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｢ 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 ｣ に 関 わ る 道 路 管 理 者 及 び 飼 主 の 過 失 責 任
一 ハ ン ド の 公 式 と 条 件 公 式 の 適 用 事 例 と し て －
日 野 一 成
■ ア ブ ス ト ラ ク ト
「 小 動 物 の 飛 び 出 し 」 に よ り 、 自 動 車 が 小 動 物 に 衝 突 し た り 、 小 動 物 と の
衝 突 を 回 避 し た り し て 自 損 事 故 が 発 生 す る 事 例 が 認 め ら れ る が 、 自 動 車 側 に
被 害 が 発 生 し た 場 合 の リ ス ク の 負 担 を 誰 が 負 う の か と い う 問 題 が 生 じ る 。
そ こ で ､ 本 稿 で は 、 高 速 道 路 に お け る 「 キ ツ ネ の 飛 び 出 し 事 故 」 に お い て 、
そ の 事 故 防 止 の 一 旦 を 担 う べ き 道 路 管 理 者 の 不 作 為 に よ る 過 失 責 任 に つ い て
扱 っ た 最 判 平 成 2 2 年 3 月 2 日 民 集 2 3 3 号 1 8 1 頁 、 お よ び 「 鎖 が 解 か れ た 犬 」 を
回 避 し た 自 転 車 が 川 に 転 落 し た 事 故 に つ き 犬 の 飼 主 の 過 失 責 任 に つ い て 扱 っ
た 最 判 昭 和 5 8 年 4 月 1 日 交 民 集 1 6 巻 2 号 2 7 9 頁 に つ い て 、 ハ ン ド の 公 式 や 条
件 公 式 の 適 用 事 例 と し て 考 察 す る も の で あ る 。
■ キ ー ワ ー ド
小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 、 ハ ン ド の 公 式 、 条 件 公 式
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1 ． は じ め に （ 問 題 の 所 在 ）
交 通 事 故 に お い て 、 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 」 が 原 因 で 自 動 車 が 小 動 物 に 衝 突
し た り 、 衝 突 を 回 避 す る た め に 自 動 車 が 他 の 自 動 車 や 他 物 に 衝 突 し た り し
て 、 自 損 事 故 が 発 生 す る ケ ー ス が 認 め ら れ る 。 な か ん ず く 、 モ ラ ル リ ス ク 事
案 ' で は 、 こ れ ら の 経 験 則 を も と に 、 故 意 に 自 損 事 故 を 惹 起 さ せ な が ら 、 事
故 原 因 を 「 小 動 物 と の 衝 突 を 回 避 す る た め 」 と 偽 装 し て 、 車 両 保 険 金 や 傷 害
保 険 金 2 の 請 求 を 企 図 す る 事 例 も 散 見 さ れ る 3 ．
し か し な が ら 、 実 際 に 、 高 速 道 路 に 小 動 物 が 侵 入 し て 、 そ れ を 自 動 車 の 運
転 者 が 回 避 し て 自 損 事 故 を 惹 起 し 、 運 転 者 が 死 傷 す る ケ ー ス や 小 動 物 を 回 避
し て 自 転 車 が 転 倒 し 重 症 を 負 う 様 な ケ ー ス も 認 め ら れ る 。
そ こ で 、 本 稿 で は 、 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 管 理 者 及 び 飼
主 の 過 失 責 任 に つ い て 考 察 す る 。 す な わ ち 、 高 速 道 路 に お け る 「 キ ツ ネ の 飛
び 出 し 事 故 」 に お い て 、 そ の 事 故 防 止 の 一 旦 を 担 う べ き 道 路 管 理 者 の 不 作 為
に よ る 過 失 責 任 に つ い て 扱 っ た 最 判 平 成 2 2 年 3 月 2 日 民 集 2 3 3 号 1 8 1 頁 を ハ ン
ド の 公 式 の 適 用 事 例 と し て 、 ま た 、 「 鎖 が 解 か れ た 犬 」 を 回 避 し た 自 転 車 が
川 に 転 落 し た 事 故 に つ き 犬 の 飼 主 の 過 失 責 任 に つ い て 扱 っ た 最 判 昭 和 5 8 年 4
月 1 日 交 民 集 1 6 巻 2 号 2 7 9 頁 に つ い て 、 条 件 公 式 ‘ ' の 適 用 事 例 と し て 考 察 す る
も の で あ る 。
！ 山 下 友 信 「 保 険 法 』 （ 有 斐 閣 、 2 0 1 0 年 ） 6 5 頁 参 照 。 「 道 徳 的 危 険 」 を モ ラ ル ・ ハ ザ ー ド
( m o r a l h z ' z z ' r d )と い う 。 モ ラ ル リ ス ク は 「 道 徳 危 険 」 の 直 訳 和 製 英 語 で あ る が 、 国 内
で は 、 「 モ ラ ル リ ス ク 」 と い う 文 言 が 多 用 さ れ て い る
』 こ こ で は 、 自 動 車 保 険 の う ち 、 人 身 傷 害 保 険 、 自 損 馴 故 保 険 、 搭 乗 者 1 " 害 保 険 や 交 通
傷 害 保 険 等 の 4 つ の 傷 害 保 険 を 想 定 し て い る 。
リ モ ラ ル リ ス ク 事 案 を 扱 っ た 裁 判 例 と し て 、 大 阪 地 判 平 成 3 年 3 月 1 2 n 交 民 集 2 4 巻 2 号
2 9 2 頁 、 宇 都 宮 地 栃 木 支 判 平 成 1 4 年 8 月 2 9 日 自 保 ジ 第 1 4 8 7 号 、 神 戸 地 判 平 成 1 8 年 1 2 月
1 3 日 交 民 集 3 9 巻 6 号 1 7 4 5 頁 、 東 京 高 判 平 成 2 4 年 7 月 1 9 H 自 保 ジ 第 1 8 8 6 号 、さ い た ま 地
判 平 成 2 7 年 2 月 1 2 u 自 保 ジ 第 1 0 4 6 号 、 京 都 地 判 平 成 2 7 年 9 月 3 0 日 自 保 ジ 第 1 9 6 0 号 な ど 。
’ ハ ン ド の 公 式 と の 濡 呂 合 わ せ で 、 条 件 公 式 と し た が 、 「 酬 実 的 因 果 関 係 」 を さ し て い る 。
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2 ハ ン ド の 公 式 の 適 用 事 例
( 1 ) 事 例 の 概 要 （ 最 判 平 成 2 2 年 3 月 2 日 民 集 2 3 3 号 1 8 1 頁 ）
看 護 師 （ 3 4 歳 女 子 ） の X は 、 平 成 1 3 年 1 0 月 8 日 午 後 7 時 5 1 分 こ ろ 、 北 海 道
苫 小 牧 市 内 の 高 速 道 路 を 乗 用 車 で 進 行 中 、 飛 び 出 し て き た キ ツ ネ を 避 け 、
ガ ー ド レ ー ル 衝 突 直 後 、 Y 運 転 の 乗 用 車 に 衝 突 さ れ 死 亡 。 X の 両 親 は Y と 道
路 管 理 者 Z の 共 同 不 法 行 為 と し て 既 払 金 3 0 0 0 万 円 を 控 除 し 、 4 7 7 1 万 1 2 3 7 円 を
求 め て 訴 訟 を 提 起 。 （ 以 下 、 責 任 関 係 の み 記 載 ｡ ）
1 審 裁 判 所 は 、 道 路 管 理 者 Z の 責 任 に つ き 、 本 件 道 路 は 「 安 全 性 を 欠 い て
い る と い う こ と は で き な い 」 と 否 認 し 、 小 動 物 の 道 路 進 入 を 完 全 に 防 ぐ よ う
な 道 路 建 設 は 費 用 か ら も 無 理 と し た 。 そ こ で 、 キ ツ ネ 飛 び 出 し を ハ ン ド ル 操
作 で 回 避 し た 結 果 、 ガ ー ド レ ー ル に 衝 突 の 単 独 事 故 を 起 こ し た X の 過 失 割 合
を 3 割 、 追 越 車 線 に 横 向 き 停 車 の X 車 に 「 衝 突 直 前 ま で 気 づ か な い ま ま 」
1 1 0 キ ロ メ ー ト ル 走 行 を 続 け た Y の 過 失 割 合 を 7 割 と 認 定 し た 。
X の 両 親 控 訴 の 2 審 は 、 道 路 管 理 者 Z の 責 任 を 認 め 、 損 害 額 も 変 更 し て 判
決 し た 。 タ ヌ キ 、 ト ビ 、 ハ ト 等 の ほ か 、 7 年 前 に も 本 件 道 路 で 「 キ ツ ネ を 避
け よ う と し た と み ら れ る 死 亡 事 故 が 1 件 あ る 」 ほ か 、 同 年 で は 1 0 月 ま で に
｢ 4 6 件 の ロ ー ド キ ル が 報 告 さ れ て い る 」 よ う に 、 キ ツ ネ 等 の 小 動 物 が 「 高 速
運 転 を 危 険 に 晒 す こ と 」 と な り 、 こ の こ と は 「 営 造 物 と し て 通 常 有 す べ き 安
全 性 を 欠 い て い る こ と を 意 味 す る ｣ 、 柵 等 で 「 侵 入 を 防 止 す る こ と は 不 可 能
で は な い 」 と し 、 予 算 上 の 制 約 を 理 由 に そ の 責 任 を 免 れ な い と し て 、 Z は Y
と 共 に 共 同 不 法 行 為 責 任 を 負 う と 認 定 し た 。 Z は 、 こ れ を 不 服 と し て 上 告 。
( Y は 別 訴 で 逸 失 利 益 に つ い て 上 告 の た め 省 略 ）
( 2 ) 判 旨 原 判 決 中 上 告 人 敗 訴 部 分 を 破 棄 ｡ 前 項 部 分 被 上 告 人 ら の 控 訴 棄 却 。
上 告 代 理 人 水 原 清 之 ほ か の 上 告 受 理 申 立 て 理 由 に つ い て
1 本 件 は 、 北 海 道 内 の 高 速 道 路 に お い て 、 自 動 車 の 運 転 者 が 、 キ ツ ネ と
の 衝 突 を 避 け よ う と し て 自 損 事 故 を 起 こ し 停 車 中 、 後 続 車 に 衝 突 さ れ て 死 亡
し た こ と に つ い て 、 運 転 者 Y の 相 続 人 で あ る 被 上 告 人 ら が 、 上 記 自 損 事 故 当
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時 の 上 記 高 速 道 路 の 管 理 者 で あ っ た 旧 公 団 の 訴 訟 承 継 人 で あ る 上 告 人 に 対
し 、 キ ツ ネ の 侵 入 防 止 措 置 が 不 十 分 で あ っ た 点 で 、 上 記 高 速 道 路 の 設 置 又 は
管 理 に 暇 疵 が あ っ た と 主 張 し て 、 国 家 賠 償 法 2 条 1 項 に 基 づ く 損 害 賠 償 を 求
め る 事 案 で あ る 。
2 原 審 の 適 法 に 確 定 し た 事 実 関 係 の 概 要 は 、 次 の と お り で あ る 。
① Y は 、 平 成 1 3 年 1 0 月 8 日 午 後 7 時 5 1 分 こ ろ 、 北 海 道 苫 小 牧 市 く 地 番 略 ＞
付 近 の 高 速 自 動 車 | 司 道 で あ る 北 海 道 K 自 動 車 道 L 線 に お い て 、 普 通 乗 用 自 動
車 （ 以 下 「 X 車 」 と い う ） を 運 転 し て 走 行 中 、 約 1 0 0 メ ー ト ル 前 方 の 中 央 分
離 帯 付 近 か ら 飛 び 出 し て き た キ ツ ネ と の 衝 突 を 避 け よ う と し て 急 激 に ハ ン ド
ル を 切 り 、 そ の 結 果 、 X 車 は 、 横 滑 り し て 中 央 分 離 帯 に 衝 突 し 、 車 道 上 に 停
止 し た 。 そ し て 、 同 日 午 後 7 時 5 3 分 こ ろ 、 車 道 上 に 停 車 中 の X 車 に 後 続 車 が
衝 突 し 、 X は 、 こ れ に よ り 頭 蓋 底 輪 状 骨 折 等 の 傷 害 を 負 い 、 そ の こ ろ 死 亡 し
た 。
② 本 件 事 故 現 場 は 、 北 海 道 苫 小 牧 市 の 郊 外 で あ り 、 上 記 自 動 車 道 の A イ ン
タ ー チ ェ ン ジ と B イ ン タ ー チ ェ ン ジ と の 間 の 区 間 に あ る 。 本 件 事 故 現 場 の 周
囲 は 原 野 で あ り 、 本 件 道 路 は 、 ほ ぼ 直 線 で 、 見 通 し を 妨 げ る も の は な か っ た 。
本 件 区 間 に お い て は 、 道 路 に 侵 入 し た キ ツ ネ が 走 行 中 の 自 動 車 に 接 触 し て 死
ぬ 事 故 が 、 平 成 1 1 年 は 2 5 件 、 平 成 1 2 年 は 3 4 件 、 平 成 1 3 年 は 本 件 事 故 日 で あ る
同 年 1 0 月 8 日 時 点 で 4 6 件 発 生 し て い た 。 ま た 、 上 記 自 動 車 道 の 別 の 区 間 で 、
道 路 に 侵 入 し た キ ツ ネ と の 衝 突 を 避 け よ う と し た 自 動 車 が 中 央 分 離 帯 に 衝 突
し そ の 運 転 者 が 死 亡 す る 事 故 が 、 平 成 6 年 に 1 件 発 生 し て い た 。
③ 本 件 道 路 に は 、 動 物 注 意 の 標 識 が 設 置 さ れ て お り 、 ま た 、 動 物 の 道 路 へ
の 侵 入 を 防 止 す る た め 、 有 刺 鉄 線 の 柵 と 金 網 の 柵 が 設 置 さ れ て い た 。 有 刺 鉄
線 の 柵 に は 鉄 線 相 互 間 に 2 0 セ ン チ メ ー ト ル の 間 隔 が あ り 、 金 網 の 柵 と 地 面 と
の 間 に は 約 1 0 セ ン チ メ ー ト ル の 透 き 間 が あ っ た 。 旧 公 団 が 平 成 元 年 に 発 行 し
た 「 高 速 道 路 と 野 生 生 物 」 と 題 す る 資 料 に は 、 キ ツ ネ 等 の 小 動 物 の 侵 入 を 防
止 す る た め の 対 策 と し て 、 金 網 の 柵 に 変 更 し た 上 、 柵 と 地 面 と の 透 き 間 を 無
く し 、 動 物 が 地 面 を 掘 っ て 侵 入 し な い よ う に 地 面 に コ ン ク リ ー ト を 敷 く こ と
日 野 一 成 ； 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 符 理 者 及 び 飼 主 の 過 失 責 任 2 6 7
が 示 さ れ て い た 。
④ 本 件 事 故 当 時 の 本 件 道 路 の 管 理 者 で あ っ た 旧 公 団 は 、 平 成 1 7 年 1 0 月 1 日
に 解 散 し 、 上 告 人 が 同 団 の 訴 訟 上 の 地 位 を 承 継 し た 5 o 被 上 告 人 ら は 、 X の 両
親 で あ り 、 相 続 人 で あ る 。
3 原 審 は 、 上 記 事 実 関 係 の 下 に お い て 、 次 の と お り 判 断 し て 、 被 上 告 人
ら の 請 求 を 一 部 認 容 し た 。
高 速 道 路 の 利 用 者 は 、 一 般 道 路 に 比 較 し て 高 速 で も 安 全 に 運 転 す る こ と が
で き る も の と 信 頼 し て 走 行 し て い る こ と か ら す れ ば 、 自 動 車 の 高 速 運 転 を 危
険 に さ ら す こ と に な る キ ツ ネ が 前 記 2 ② の よ う な 頻 度 で 本 件 区 間 に 現 れ る こ
と は 、 そ の こ と 自 体 に よ り 、 本 件 道 路 が 営 造 物 と し て 通 常 有 す べ き 安 全 性 を
欠 い て い る こ と を 意 味 す る 。 動 物 注 意 の 標 識 が 設 置 さ れ て い る こ と は 、 上 記
判 断 を 左 右 す る も の で は な い 。
本 件 資 料 に は 、 キ ツ ネ 等 の 小 動 物 の 侵 入 を 防 止 す る た め の 対 策 が 示 さ れ て
い た の で あ り 、 そ れ に よ り 、 か な り の 程 度 キ ツ ネ の 侵 入 を 防 止 す る こ と が で
き た 。 以 上 に よ れ ば 、 本 件 道 路 に は 設 置 又 は 管 理 の 暇 疵 が あ っ た と い う べ き
で あ る 。
4 し か し な が ら 、 原 審 の 上 記 判 断 は 是 認 す る こ と が で き な い 。 そ の 理 由
は 、 次 の と お り で あ る 。
国 家 賠 償 法 2 条 1 項 に い う 営 造 物 の 設 置 又 は 管 理 の 暇 疵 と は 、 営 造 物 が 通
常 有 す べ き 安 全 性 を 欠 い て い る こ と を い い 、 当 該 営 造 物 の 使 用 に 関 連 し て 事
故 が 発 生 し 、 被 害 が 生 じ た 場 合 に お い て 、 当 該 営 造 物 の 設 置 又 は 管 理 に 暇 疵
が あ っ た と み ら れ る か ど う か は 、 そ の 事 故 当 時 に お け る 当 該 営 造 物 の 構 造 、
用 法 、 場 所 的 環 境 、 利 用 状 況 等 諸 般 の 事 情 を 総 合 考 慮 し て 具 体 的 個 別 的 に 判
断 す べ き で あ る （ 最 高 裁 昭 和 4 2 年 （ オ ） 第 9 2 1 号 同 4 5 年 8 月 2 0 日 第 一 小 法 廷
判 決 ・ 民 集 2 4 巻 9 号 1 2 6 8 頁 、 同 昭 和 5 3 年 （ オ ） 第 7 6 号 同 年 7 月 4 日 第 三 小 法
’ 2 0 0 5 年 （ 平 成 1 7 | 年 )1 0 月 1 日 に 四 公 団 の 民 営 化 が 行 わ れ 、日 本 道 路 公 団 は 分 割 さ れ 、
本 件 北 海 道 エ リ ア は 、 東 n 本 高 速 道 路 株 式 会 社 が 継 承 し た 。
2 6 8 鹿 児 島 経 済 論 集 第 5 9 巻 第 3 ． 4 号 ( 2 0 1 9 年 3 月 ）
廷 判 決 ・ 民 集 3 2 巻 5 号 8 0 9 頁 参 照 ) 。
前 記 事 実 関 係 に よ れ ば 、 本 件 道 路 に は 有 刺 鉄 線 の 柵 と 金 網 の 柵 が 設 置 さ れ
て い る も の の 、 有 刺 鉄 線 の 柵 に は 鉄 線 相 互 間 に 2 0 セ ン チ メ ー ト ル の 間 隔 が あ
り 、 金 網 の 柵 と 地 面 と の 間 に は 約 1 0 セ ン チ メ ー I ､ ル の 透 き 間 が あ っ た た め 、
こ の よ う な 柵 を 通 り 抜 け る こ と が で き る キ ツ ネ 等 の 小 動 物 が 本 件 道 路 に 侵 入
す る こ と を 防 止 す る こ と は で き な か っ た も の と い う こ と が で き る 。
し か し 、 キ ツ ネ 等 の 小 動 物 が 本 件 道 路 に 侵 入 し た と し て も 、 走 行 中 の 自 動
車 が キ ツ ネ 等 の 小 動 物 と 接 触 す る こ と 自 体 に よ り 自 動 車 の 運 転 者 等 が 死 傷 す
る よ う な 事 故 が 発 生 す る 危 険 性 は 高 い も の で は な く 、 通 常 は 、 自 動 車 の 運 転
者 が 適 切 な 運 転 操 作 を 行 う こ と に よ り 死 傷 事 故 を 回 避 す る こ と を 期 待 す る こ
と が で き る も の と い う べ き で あ る 。
こ の こ と は 、 本 件 事 故 以 前 に 、 本 件 区 間 に お い て は 、 道 路 に 侵 入 し た キ ツ
ネ が 走 行 中 の 自 動 車 に 接 触 し て 死 ぬ 事 故 が 年 間 数 十 件 も 発 生 し て い な が ら 、
そ の 事 故 に 起 因 し て 自 動 車 の 運 転 者 等 が 死 傷 す る よ う な 事 故 が 発 生 し て い た
こ と は う か が わ れ ず 、 北 海 道 K 自 動 車 道 L 線 の 全 体 を 通 じ て も 、 道 路 に 侵 入
し た キ ツ ネ と の 衝 突 を 避 け よ う と し た こ と に 起 因 す る 死 亡 事 故 は 平 成 6 年 に
1 件 あ っ た に と ど ま る こ と か ら も 明 ら か で あ る 。
こ れ に 対 し 、 本 件 資 料 に 示 さ れ て い た よ う な 対 策 が 全 国 や 北 海 道 内 の 高 速
道 路 に お い て 広 く 採 ら れ て い た と い う 事 情 は う か が わ れ な い し 、 そ の よ う な
対 策 を 識 ず る た め に は 多 額 の 費 用 を 要 す る こ と は 明 ら か で あ り 、 加 え て 、 前
記 事 実 関 係 に よ れ ば 、 本 件 道 路 に は 、 動 物 注 意 の 標 識 が 設 置 さ れ て い た と い
う の で あ っ て 、 自 動 車 の 運 転 者 に 対 し て は 、 道 路 に 侵 入 し た 動 物 に つ い て の
適 切 な 注 意 喚 起 が さ れ て い た と い う こ と が で き る 。
こ れ ら の 事 情 を 総 合 す る と 、 上 記 の よ う な 対 策 が 講 じ ら れ て い な か っ た か
ら と い っ て 、 本 件 道 路 が 通 常 有 す べ き 安 全 性 を 欠 い て い た と い う こ と は で き
ず 、 本 件 道 路 に 設 置 又 は 管 理 の 暇 疵 が あ っ た と み る こ と は で き な い 。
日 野 一 成 ： 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 管 理 者 及 び 飼 主 の 過 失 責 任 2 6 9
( 3 ) 本 判 決 に 対 す る 考 察
① 下 級 審 で の 判 断
最 高 裁 は 、 原 審 の 判 断 を 否 定 し 、 第 1 審 の 判 断 を 受 け 入 れ た が 、 「 高 速 道
路 の 管 理 者 」 の 責 任 に つ い て 、 両 下 級 審 の 判 断 を 確 認 す る と 、 次 の 通 り で あ
る 。
( i ) 第 1 審
第 1 審 は 、 「 本 件 道 路 の 設 置 又 は 管 理 に つ き 暇 疵 が あ っ た と 認 め る こ と は
で き な い 」 と し て 、 次 の 理 由 を あ げ て い る 。
（ ア ） 旧 公 団 が 北 海 道 内 で 管 理 し て い た 高 速 道 路 は 、 距 離 は 長 く 、 道 路 構
造 は 多 様 で あ り 、 周 辺 の 地 形 も 一 様 で な く 、 侵 入 す る 動 物 も 多 種 多 様 で あ る
こ と か ら 、 動 物 侵 入 の 場 所 、 時 間 を 具 体 的 に 特 定 し 、 予 測 す る こ と は 事 実 上
不 可 能 。
（ イ ） 中 小 動 物 の 侵 入 防 止 対 策 を 実 施 す る と す れ ば 、 ほ ぼ 全 線 に つ い て 改
修 工 事 を 実 施 し な け れ ば な ら な い が 、 こ れ を 即 時 に 実 現 す る こ と は 、 現 実 に
は 不 可 能 。
（ ウ ） 旧 公 団 が 管 理 し て い た 日 本 国 内 の 高 速 道 路 の 全 線 に つ い て 、 こ の 改
修 工 事 を 実 施 す る と す れ ば 、 多 大 な 費 用 を 要 す る 。
（ エ ） 旧 公 団 が 、 高 速 道 路 に お け る 安 全 対 策 の 優 先 順 位 を 考 慮 し な が ら 、
中 小 動 物 侵 入 防 止 の た め の 立 入 防 止 柵 の 設 置 あ る い は 改 修 工 事 を 順 次 施 工 し
て い き な が ら 、 当 面 の 対 策 と し て 、 「 動 物 注 意 」 の 標 識 に よ る 注 意 喚 起 、 パ
ト ロ ー ル 車 に よ る 道 路 巡 回 、 巡 回 時 に 動 物 を 発 見 し た 場 合 や 利 用 者 か ら の 動
物 目 撃 情 報 が あ っ た 場 合 の 動 物 排 除 作 業 や 利 用 者 に 対 す る 情 報 提 供 等 の 対 策
を 実 施 す る こ と が 合 理 的 か つ 妥 当 。
( i i ) 第 2 審
第 2 審 は 、 「 旧 公 団 は 、 本 件 道 路 の 設 置 ・ 管 理 者 と し て 、 国 家 賠 償 法 2 条
1 項 に 基 づ き 、 本 件 第 1 事 故 の 発 生 に つ い て 損 害 賠 償 責 任 を 負 う 」 と し て 、
次 の 理 由 を あ げ て い る 。
（ ア ） 公 の 営 造 物 が 、 客 観 的 に 見 て 、 あ る 時 点 で 安 全 性 を 欠 く 状 態 に 至 っ
2 7 0 鹿 児 島 経 済 論 集 第 5 9 巻 第 3 4 号 ( 2 0 1 9 年 3 月 ）
た と し て も 、 そ れ が 管 理 者 に と っ て 予 見 可 能 性 が な く 結 果 回 避 可 能 性 も な い
と 認 め ら れ る 場 合 に は 、 設 置 ・ 管 理 に 暇 疵 は な か っ た と い う べ き と こ ろ （ 最
高 裁 判 所 昭 和 5 0 年 7 月 2 5 日 判 決 ・ 民 集 2 9 巻 6 号 1 1 3 6 頁 参 照 ) 、 キ ツ ネ ・ ロ ー
ド キ ル 等 の 事 例 は 、 い ず れ も 旧 公 団 が 最 初 に 報 告 を 受 け た 事 例 で あ る と 認 め
ら れ 、 本 件 道 路 に キ ツ ネ が し ば し ば 出 没 す る こ と は 、 旧 公 団 と し て は 十 分 に
予 見 可 能 で あ っ た と い う こ と が で き る 。
（ イ ） 結 果 回 避 可 能 性 で あ る が 、 キ ツ ネ が 地 上 に 生 息 し 地 面 を 移 動 す る 動
物 で あ る こ と か ら す れ ば 、 高 速 道 路 へ の 侵 入 防 止 柵 を 設 け る こ と に よ っ て か
な り の 程 度 キ ツ ネ の 侵 入 を 防 止 す る こ と は 不 可 能 で は な い 。 実 際 に 、 前 記 認
定 の と お り 、 旧 公 団 で は 野 生 動 物 の 侵 入 防 止 策 を 記 載 し た 本 件 公 団 資 料 を 、
1 9 8 9 年 の 時 点 で 作 成 し て お り 、 そ の 中 に は 、 キ ツ ネ 等 中 小 動 物 の 侵 入 防 止 策
と し て 、 金 網 型 の 柵 に し た 上 で 柵 と 地 面 の 隙 間 が な い よ う に し 、 地 盤 と の 間
を 掘 っ て 侵 入 さ れ な い よ う に コ ン ク リ ー ト 等 を 付 設 す る と の 対 策 が 記 載 さ れ
て い る 。 に も か か わ ら ず 、 本 件 事 故 地 点 付 近 に 付 設 さ れ た 侵 入 防 止 柵 は 、 前
記 認 定 の と お り 、 中 小 動 物 の 侵 入 に 全 く 役 に 立 た な い 有 刺 鉄 線 タ イ プ が 大 部
分 で あ り 、 一 部 金 網 タ イ プ の も の も 、 地 面 と の 間 に 約 1 0 セ ン チ メ ー ト ル の 隙
間 が あ り 、 中 小 動 物 の 侵 入 を 防 ぐ に 足 る も の で は な か っ た 。
（ ウ ） 被 控 訴 人 Y 道 路 会 社 は 、 北 海 道 内 の 高 速 道 路 は 長 大 で あ り 、 キ ツ ネ
等 中 小 動 物 の 侵 入 を 防 止 す る に は 、 全 線 に つ い て 施 工 し な け れ ば 十 分 な 効 果
は 得 ら れ な い と こ ろ 、 そ の た め に は 多 大 な 費 用 を 要 す る 旨 主 張 す る 。 し か し 、
本 件 で 問 題 と な っ て い る の は 、 本 件 事 故 が 発 生 し た 本 件 道 路 に お い て キ ツ ネ
の 侵 入 が 頻 発 す る こ と で あ る か ら 、 結 果 回 避 可 能 性 と し て は 、 本 件 道 路 に お
い て キ ツ ネ の 侵 入 を 防 ぐ た め の 措 置 が 問 題 と な る の で あ っ て 、 そ の た め で あ
れ ば 、 一 定 区 間 の 侵 入 防 止 柵 設 置 で 足 り る 。 本 件 事 故 後 9 0 0 0 万 円 を か け て 本
件 道 路 付 近 の 侵 入 防 止 柵 を 改 修 し た こ と か ら 考 え て も 、 結 果 回 避 可 能 性 が な
か っ た と は い え な い 。
（ エ ） 自 然 公 物 た る 河 川 等 と 異 な り 、 人 工 公 物 た る 道 路 に つ い て は 、 当 初
か ら 通 常 予 測 さ れ る 危 険 に 対 応 し た 安 全 性 を 備 え た も の と し て 設 置 さ れ 管 理
日 野 一 成 ： 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 管 理 者 及 び 飼 主 の 過 失 責 任 2 7 1
さ れ る べ き も の で あ っ て 、 原 則 と し て 、 予 算 上 の 制 約 は 、 管 理 の 暇 疵 に 基 づ
く 損 害 賠 償 責 任 を 免 れ さ せ る べ き 事 情 と は な り 得 な い （ 前 記 最 高 裁 判 所 昭 和
4 5 年 8 月 2 6 日 判 決 、 最 高 裁 判 所 昭 和 5 9 年 1 月 2 0 日 判 決 ・ 民 集 3 8 巻 2 号 5 3 頁 参
照 ) 。
② 本 判 決 に 対 す る 考 察
第 1 審 は 、 旧 公 団 の 経 済 的 合 理 性 を 視 野 に い れ 、 高 速 道 路 に お け る 安 全 対
策 の 優 先 順 位 を 考 慮 し な が ら 、 中 小 動 物 侵 入 防 止 の た め の 立 入 防 止 柵 の 設 置
あ る い は 改 修 工 事 を 順 次 施 工 し て い き な が ら 、 当 面 の 対 策 と し て 、 「 動 物 注
意 」 の 標 識 に よ る 注 意 喚 起 、 パ ト ロ ー ル 車 に よ る 道 路 巡 回 等 の 対 策 を 実 施 す
る こ と が 合 理 的 か つ 妥 当 と し て い る 6 。
こ れ に 対 し 、 第 2 審 は 、 判 例 を 踏 ま え 、 人 工 公 物 た る 道 路 に つ い て は 、 当
初 か ら 通 常 予 測 さ れ る 危 険 に 対 応 し た 安 全 性 を 備 え た も の と し て 設 置 さ れ 管
理 さ れ る べ き も の で あ る と し た う え で 、 原 則 と し て 、 予 算 上 の 制 約 は 、 管 理
の 暇 疵 に 基 づ く 損 害 賠 償 責 任 を 免 れ さ せ る べ き 事 情 と は な り 得 な い と し て い
る 。 ま た 、 公 の 営 造 物 が ､ 客 観 的 に 見 て 、 あ る 時 点 で 安 全 性 を 欠 く 状 態 に 至 っ
た と し て も 、 そ れ が 管 理 者 に と っ て 予 見 可 能 性 が な く 結 果 回 避 可 能 性 も な い
と 認 め ら れ る 場 合 に は 、 設 置 ・ 管 理 に 暇 疵 は な か っ た と い う べ き と こ ろ 、 キ
ツ ネ ・ ロ ー ド キ ル 等 の 事 例 は 、 い ず れ も 旧 公 団 が 最 初 に 報 告 を 受 け た 事 例 で
あ る と 認 め ら れ 、 本 件 道 路 に キ ツ ネ が し ば し ば 出 没 す る こ と は 、 旧 公 団 と し
て は 十 分 に 予 見 可 能 で あ っ た と す る 。 加 え て 、 キ ツ ネ が 地 上 に 生 息 し 地 面 を
移 動 す る 動 物 で あ る こ と か ら す れ ば 、 高 速 道 路 へ の 侵 入 防 止 柵 を 設 け る こ と
に よ っ て か な り の 程 度 キ ツ ネ の 侵 入 を 防 止 す る こ と は 不 可 能 で は な い と し
I ’ 剛 井 和 郎 「 道 路 の 設 置 ・ 符 理 の 暇 疵 に つ い て （ 九 ） 一 義 務 違 反 的 構 成 の 試 み 」 判 タ
N o . 4 4 1･ 7 頁 参 照 。 國 井 は 、 「 無 資 裁 判 例 の 榊 造 」 と し て 、 次 の 4 方 式 を 指 摘 す る 。 ①
道 路 に 危 険 性 が 認 め ら れ 得 な い と す る 方 式 、 ② 道 路 管 理 群 に お い て 事 故 防 止 措 置 を 誰
ず る 必 要 性 が な い と す る 方 式 、 ③ 道 路 管 理 者 に よ る 事 故 防 止 策 が 不 可 能 も し く は 期 待
で き な い と す る 方 式 、 ④ 因 果 関 係 が 存 在 し な い と す る 方 式 。
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て 、 結 果 回 避 可 能 性 が な か っ た と は 言 え な い と し て い る 7 ．
こ れ ら の 争 点 に 対 し 、 本 判 決 は 、 行 政 学 者 の 藤 田 裁 判 長 を 中 心 に 審 議 し 8 ，
第 2 審 の 判 断 を 否 定 し 、 第 1 審 の 判 断 を 肯 定 し た も の で あ る 。 し か し 、 法 律
論 に お い て は 、 第 2 審 の 判 断 に 違 法 は な く 、 首 肯 さ れ る よ う に も 思 わ れ る 。
す な わ ち 、 北 海 道 の 大 自 然 の 中 に 設 置 さ れ た 高 速 道 路 に お い て は 、 そ の 設
置 ・ 管 理 を 万 全 に 行 う こ と は 、 実 際 の 予 算 上 の 手 当 て や 人 的 な 対 応 に 困 難 性
が あ る こ と は 理 解 で き る が 、 一 度 、 そ れ を 人 工 公 物 の 道 路 と し て 、 設 置 、 管
理 す る 以 上 、 そ こ に は 、 当 初 か ら 通 常 予 測 さ れ る 危 険 に 対 応 し た 安 全 性 を 備
え た も の で な け れ ば な ら ず 、 も し そ の よ う な 安 全 性 が 確 保 で き な い の で あ れ
ば 、 設 置 す べ き で は な か っ た と い う の は 、 行 政 上 は 別 と し て 法 律 上 は 、 論 を
ま た な い よ う に も 思 わ れ る 9 ．
し か し な が ら 、 第 1 審 及 び 本 判 決 が 、 経 済 的 合 理 性 を そ の 判 断 基 準 に 明 示
し て お り 、 従 来 の 裁 判 例 の 流 れ と 異 に す る こ と か ら 、 本 稿 で は 、 「 法 と 経 済
7 國 井 前 掲 注 6 ． 6 頁 参 照 。 閥 井 は 有 責 裁 判 例 を 分 析 し 、 ① 道 路 に お け る 事 故 発 生 の 危
険 性 、 ② 危 険 性 に 即 応 し た 事 故 防 止 措 置 の 必 要 性 、 ③ 事 故 防 止 措 置 の 実 施 可 能 性 （ な
い し 期 待 可 能 性 ） が 肯 定 さ れ る 場 合 に お い て 、 所 要 措 置 が 識 ぜ ら れ て い な い と き に 管
理 暇 疵 を 認 定 し て い る と し て い る 。
s 荏 原 明 則 「 野 生 動 物 の 出 没 と 道 路 管 理 暇 疵 」 判 例 セ レ ク ト 2 0 1 0 『 法 学 教 室 別 冊 3 月 号 」
9 頁 参 照 。 荏 原 は 、 本 判 決 が 高 知 落 石 事 件 ( 最 判 昭 和 4 5 年 8 月 2 0 日 民 集 2 4 巻 9 号 1 2 5 8 貞 ）
及 び 幼 児 転 落 事 件 （ 最 判 昭 和 5 3 年 7 月 4 日 民 集 3 2 巻 5 号 8 0 9 頁 ） を 引 用 し て 設 侭 管 理 暇
疵 の 有 無 を 具 体 的 に 検 討 し て い る と す る 。
9 本 判 例 の 評 釈 と し て 、 吉 野 夏 己 「 小 動 物 の 高 速 道 路 へ の 侵 入 と 道 路 管 理 の 暇 疵 」 岡 山
大 学 法 学 会 雑 誌 6 0 巻 1 号 1 8 7 頁 、 長 尾 英 彦 中 京 法 学 4 5 巻 1･ 2 号 7 5 頁 、 金 丸 義 衡 「 自
損 事 故 に つ い て の 高 速 道 路 の 設 置 ま た は 管 理 の 暇 疵 」 民 商 法 雑 誌 1 4 3 巻 3 号 1 0 2 頁 、 仮
屋 篤 子 ｢ 高 速 道 路 上 に お け る 自 動 車 の 小 動 物 と の 衝 突 と 営 造 物 責 任 ｣ 速 報 判 例 解 説 〔 8 〕
（ 法 学 セ ミ ナ ー 増 刊 ) 1 1 5 頁 、 荏 原 明 則 ・ 判 例 セ レ ク ト 2 0 1 0 [ 2 ]( 月 刊 法 学 教 室 3 6 6 別
冊 付 録 ） 9 頁 、 大 島 眞 一 「 北 海 道 内 の 高 速 道 路 で 自 動 車 の 運 転 者 が キ ツ ネ と の 衝 突 を
避 け よ う と し て 自 損 那 故 を 起 こ し た 場 合 に お い て 、 小 肋 物 の 侵 入 防 止 対 策 が 講 じ ら れ
て い な か っ た か ら と い っ て 上 記 道 路 に 設 置 又 は 笹 理 の 暇 疵 が あ っ た と は い え な い と さ
れ た 事 例 」 平 成 2 2 年 度 主 要 民 事 判 例 解 説 （ 別 冊 判 例 タ イ ム ズ 3 2 )1 3 0 頁 、 小 幡 純 f 「 尚
速 道 路 上 の キ ツ ネ の 飛 び 出 し と 道 路 管 理 の 暇 疵 」 交 通 事 故 判 例 百 選 く 第 5 版 ＞ （ 別 冊
ジ ュ リ ス ト 2 3 3 ） 6 8 頁 参 照 。
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学 」 的 分 析 の 観 点 か ら 、 ハ ン ド の 公 式 の 適 用 事 例 と し て 、 次 項 で 考 察 し た い 。
③ ハ ン ド の 公 式 を 用 い た 考 察
第 1 審 及 び 本 判 決 が 、 経 済 的 合 理 性 を そ の 判 断 基 準 に 明 示 し て い る 。 す な
わ ち 、 過 失 に お け る 行 為 義 務 違 反 （ 結 果 回 避 義 務 違 反 ） の 有 無 に 関 す る 判 断
に 際 し て は 、 学 説 的 に も 有 力 な ハ ン ド の 公 式 1 0 が 存 在 す る が 、 そ れ を 用 い て
考 察 し て み た い 。
( i ) ハ ン ド の 公 式 ( H a n d F o r m u l a )
不 法 行 為 法 に お い て 、 事 故 発 生 の 抑 止 に そ の 目 的 を 置 く 「 法 と 経 済 学 」 的
な 分 析 か ら は 、 「 最 適 な 」 防 止 費 用 を 掛 け さ せ る 誘 因 と な る よ う な ル ー ル （ 法
規 範 ） こ そ が 望 ま し い と い う こ と に な る 。 こ の 分 析 は 、 過 失 責 任 の 基 準 に お
い て は 、 被 告 が 事 故 防 止 の た め に 最 適 な 防 止 費 用 を 掛 け て い な か っ た な ら
ば 、 過 失 責 任 を 肯 定 し 、 最 適 な 防 止 費 用 を 掛 け る た め の 誘 因 と し よ う と す る
も の で あ る 。
そ の よ う な 分 析 に あ て は ま る 事 例 が 、 1 9 4 7 年 連 邦 裁 判 所 の 判 決 で あ る
U n i t e d S t a t e s v C a r o l T o w m g C o . 1 5 9 F . 2 d 1 6 9( 2 d C i r .1 9 4 7 ) に お い て 、
ハ ン ド ( L e a r n e d H a n d J ) 判 事 が 判 決 文 中 で 示 し た 公 式 で あ る u ・ こ れ を 主
導 的 な 「 法 と 経 済 学 者 」 R . P o i s o n e r に 着 目 さ れ ､ 「 ハ ン ド 判 事 の 公 式 」( H a n d
F o r m u l a ) の 分 析 と 呼 ば れ て い る ' 2 ．
こ れ は 、 戦 時 の 真 っ 最 中 で 港 内 に 艀 が 引 っ 切 り 無 し に 往 来 し て い る よ う な
混 雑 し た 状 況 に お い て 、 係 留 さ れ て い た 艀 が 船 頭 の 不 在 中 に 流 さ れ て 沈 没 し
た 事 件 に お い て 、 船 頭 が 2 1 時 間 の あ い だ 該 艀 を 不 在 に し て い た こ と が 所 有 者
' ( ） 平 井 宜 雄 『 債 権 各 論 Ⅱ 不 法 行 為 法 l( 弘 文 堂 、 2 0 1 0 年 )3 0 頁 、 潮 見 俊 男 「 不 法 行 為 法 I
［ 第 二 版 ] 」 （ 信 山 社 出 版 、 2 0 0 9 年 ） 2 8 7 頁 、 窪 田 充 見 『 不 法 行 為 法 第 2 版 I( 有 斐 閣 僚 、
2 0 1 8 年 )5 頁 、 前 田 陽 一 『 不 法 行 為 法 j ( 弘 文 社 、 2 0 0 7 年 )1 6 頁 参 照 。
皿 同 判 決 に つ い て は 、 藤 倉 皓 一 郎 「 過 失 の 判 定 式 」 藤 倉 皓 一 郎 ・ 木 下 毅 ・ 高 橋 一 修 ・ 樋
口 範 雄 編 『 英 米 判 例 百 選 [ 第 3 版 ] 1( 1 9 9 6 年 )1 7 0 頁 参 照 。
' 2 平 野 晋 I ア メ リ カ 不 法 行 為 法 』（ 中 央 大 学 出 版 、 2 0 0 6 年 )2 6 6 頁 以 下 に 詳 し い 。 潮 見 佳
男 I 憤 椎 各 論 Ⅱ 不 法 行 為 法 第 2 版 j( 新 世 社 ､ 2 0 1 0 年 ) 3 4 頁 ､ 窪 田 ･ 前 掲 注 1 0 ･ 5 8 頁 参 照 。
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の 過 失 に 該 当 す る か 否 か が 争 わ れ て い る 。 こ の 過 失 を 判 断 す る 上 で 、 以 下 の
B < P × L の 公 式 を 法 廷 意 見 の 中 で 述 べ て い る 。
B ( B u r d e n ): 事 故 を 防 止 ・ 回 避 す る た め に 被 告 が 負 担 す る コ ス ト
P ( P r o b a b i l i t y ): 事 故 が 発 生 す る 蓋 然 性 ・ 確 率
L ( L o s s ): 事 故 が 発 生 し た 場 合 の 損 失
例 え ば 、 事 故 の 危 険 （ 期 待 事 故 費 用 ) B は 、 右 辺 の 「 P × L ｣ 、 す な わ ち 、
事 故 が 発 生 す る 蓋 然 性 ・ 確 率 に 対 し て 発 生 し 、 発 生 時 の 損 失 を 乗 じ た 結 果 に
よ っ て 表 わ さ れ る 。
す な わ ち 、 B < P × L で あ れ ば 、 過 失 は 肯 定 さ れ 、B > P × L で あ れ ば 、
過 失 は 否 定 さ れ る と い う こ と に な る ' 3 。
( i i ) 本 判 決 に 対 す る ハ ン ド の 公 式 に よ る 検 証
本 判 決 を ハ ン ド の 公 式 を 用 い て 考 察 し て み よ う 。
B 多 額 の 費 用 （ 事 故 後 9 0 0 0 万 円 を か け て 本 件 道 路 付 近 の 侵 入 防 止 柵 を 改
修 し て お り 数 十 億 円 規 模 と 想 定 ｡ ）
P 死 亡 事 故 は 、 平 成 6 年 に 1 件 あ り 、 平 成 1 3 年 （ 本 件 ） で 2 件 目 。 今 後 、
7 年 お き に 死 亡 事 故 が 発 生 す る と 想 定 。
L : 死 亡 被 害 者 の 損 害 は 6 0 0 0 万 円 程 度 と 想 定 。
｝ 樋 口 範 雄 『 ア メ リ カ 不 法 行 為 法 」 （ 弘 文 堂 、 2 0 0 9 年 ） 7 4 頁 参 照 。 樋 口 に よ れ ば 、 ハ ン ド
裁 判 官 は 、 「 法 と 経 済 学 」 の 信 奉 者 で は な い が 、 こ の よ う な 判 定 式 を 生 ま せ る 結 果 に な っ
た の は 、 何 も 「 法 と 経 済 学 」 と 呼 ば な く と も 、 通 常 人 蕪 準 に よ る 過 失 判 断 と は 、 ・ 般
に 通 常 人 が 一 定 の 合 理 的 計 算 を 無 意 識 で 行 い な が ら 行 動 し て い る と い う 認 識 を 表 現 し
て お り 、 回 避 の コ ス i ､ の 負 担 が 大 き け れ ば 、 通 常 人 に 無 理 は 要 求 で き な い 、 あ る い は
要 求 し な い と い う 判 断 が そ こ に あ る と し て い る 。
日 野 一 成 ： 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 管 理 者 及 び 飼 主 の 過 失 責 任 2 7 5
上 記 よ り 、 B ( 数 十 億 円 ) > P × L( 数 億 円 ）
で あ る こ と が 推 定 さ れ る か ら 、 こ の 公 式 で は 、 旧 公 団 の 過 失 は 否 定 さ れ 得
る と 考 え ら れ そ う で あ り 、 第 1 審 お よ び 最 高 裁 の 判 断 は 妥 当 と 考 え ら れ る 。
し か し な が ら 、 人 命 尊 重 の 観 点 か ら 、 事 故 が 発 生 し た 場 合 の 損 失 を 不 法 行
為 に お け る 被 害 者 に 対 す る 損 害 賠 償 額 相 当 と し て 、 単 純 に こ の 公 式 を あ て は
め て 、 判 断 す べ き か ど う か は 別 の 問 題 で あ り 、 第 2 審 の 判 断 は 、 人 命 尊 重 に
重 点 を 置 い た も の と 考 え ら れ る 1 4 c
す な わ ち 、 本 件 で は 、 死 亡 事 故 が 発 生 し た の は 2 件 目 で あ り 、 今 後 も 死 亡
事 故 の 発 生 が 一 定 の 発 生 頻 度 で 生 じ る こ と が 予 想 さ れ る の で あ れ ば 、 そ れ を
放 置 し た ま ま で 無 過 失 と の 判 断 は 困 難 に な る の で は な い だ ろ う か ' 5 。
! ‘ 樋 口 ・ 前 掲 注 1 3 ． 9 0 頁 参 照 。 樋 口 は 、「 リ ス ク 効 用 基 準 = B < P L の 公 式 」 の 本 質 的 批
判 と し て 、 リ ス ク 効 用 藤 準 が 社 会 全 体 の 効 用 を 重 視 し 、 個 人 （ と り わ け 被 害 者 ） に 対
す る 正 義 と か 、 倫 理 的 な 選 択 の 要 素 を 軽 ん じ て い る と の 批 判 を 指 摘 し て い る 。
' 5 柳 瀬 典 由 石 坂 元 一 ・ 山 崎 尚 志 『 リ ス ク マ ネ ジ メ ン ト 」 ( 2 0 1 8 年 、 中 央 経 済 社 )1 8 頁 参
照 。 人 命 尊 重 の 観 点 も さ る こ と な が ら 、 本 件 を リ ス ク マ ネ ジ メ ン l ､ の 観 点 か ら 眺 め れ
ば 、 や や 趣 き が 異 な る も の と 考 え ら れ る 。 す な わ ち 、 本 件 事 故 の 発 生 は 、 道 路 公 団 | | ＊
代 で あ る が 、 2 0 0 5 年 （ 平 成 1 7 年 )1 0 月 1 R に 民 営 化 さ れ 、 現 在 は 東 日 本 高 速 道 路 株 式
会 社 に 継 承 さ れ て い る 。 公 団 と 民 営 化 さ れ た 株 式 会 社 で は 、 そ の リ ス ク マ ネ ジ メ ン ト
に お い て も や や 異 な る 而 も あ る が 基 本 的 に は 同 様 で あ る 。 す な わ ち 、 本 件 で は 、 原 審
の 事 実 認 定 に よ れ ば 、 「 キ ツ ネ ・ ロ ー ド キ ル 等 の 事 例 は 、 い ず れ も I H 公 団 が 最 初 に 報 告
を 受 け た 事 例 で あ る と 認 め ら れ 、 本 件 道 路 に キ ツ ネ が し ば し ば 出 没 す る こ と は 、 旧 公
団 と し て は | - 分 に 予 見 可 能 で あ っ た 」 と す る も の で あ り 、 こ の 事 実 認 定 か ら す れ ば 、
公 団 が と る べ き リ ス ク マ ネ ジ メ ン ト は 、 ① リ ス ク コ ン ト ロ ー ル と ② リ ス ク フ ァ イ ナ ン
ス と い う こ と が で き る 。 リ ス ク コ ン ト ロ ー ル と は 、 発 生 す る で あ ろ う 損 失 の 程 度 や 予
想 さ れ る 損 失 の 強 度 （ 大 き さ ） そ の も の を 軽 減 し 、 損 失 の 期 待 値 を 低 減 す る 手 法 の 総
称 で あ り 、 損 失 予 防 （ 発 生 す る で あ ろ う 損 失 の 頻 度 を 減 少 さ せ る よ う な 行 動 ） と 損 失
低 減 （ 発 生 す る で あ ろ う 損 失 の 強 度 を 減 少 さ せ る よ う な 行 動 ） に 分 類 さ れ る 。 本 件 で
は 、 小 動 物 の 飛 び 出 し 馴 故 の 防 止 策 が そ れ に あ た る で あ ろ う 。 リ ス ク フ ァ イ ナ ン ス と
は 、 発 生 し た 損 失 を 埋 め 合 わ せ る た め に 資 金 を 人 手 す る 方 法 の 総 称 で あ り 、 保 有 （ 棚
失 の 一 部 ま た は 全 部 の 支 払 に つ い て 個 人 や 企 業 が 自 ら の 責 任 を 持 ち 続 け る こ と ） と 移
転 （ 企 業 が 保 険 や デ リ バ テ イ ブ 等 の 手 段 を 活 用 し て リ ス ク を 保 険 会 社 や 資 本 市 場 の 投
資 家 な ど の 第 三 者 に 移 転 す る こ と ） に 分 類 さ れ る 。 本 件 で は 、 リ ス ク の 保 有 も し く は
自 家 保 険 な い し 国 へ の リ ス ク の 移 転 が そ れ に あ た る で あ ろ う 。 継 承 企 業 で は 、 リ ス ク
の 保 布 も し く は 賠 償 責 係 保 険 加 入 に よ る 保 険 会 社 へ の リ ス ク の 移 転 と い う こ と で あ る 。
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3 ． 条 件 公 式 の 適 用 事 例
( 1 ) 事 例 の 概 要 （ 最 判 昭 和 5 8 年 4 月 1 日 交 民 集 1 6 巻 2 号 2 7 9 頁 ）
X ( 小 学 年 生 7 歳 ） は 、 昭 和 5 4 年 6 月 1 6 日 午 後 4 時 こ ろ 福 岡 市 西 区 脇 山
2 6 9 8 番 地 先 路 上 を 谷 口 方 面 か ら 原 田 橋 方 面 に 向 っ て 自 転 車 で 通 行 中 、 Y の 飼
犬 が 原 告 に 近 付 い て 来 た た め 、 X が 右 犬 を こ わ が っ て 左 に 避 け よ う と し た と
こ ろ 、 右 道 路 に 沿 っ て 流 れ る 椎 原 川 の 護 岸 壁 か ら 転 落 し 、 X は 、 左 眼 球 破 裂 、
ぶ ど う 膜 脱 出 、 前 房 出 血 、 硝 子 体 脱 出 、 顔 面 裂 創 の 傷 害 を 受 け 、 事 故 の 日 か
ら 昭 和 5 4 年 7 月 1 6 日 ま で 福 岡 大 学 病 院 で 入 院 治 療 し た が 、 結 局 左 眼 を 失 明 し
た 。 そ こ で X は 犬 の 飼 主 で あ る Y を 相 手 に 訴 訟 提 起 ◎
第 1 審 は 、 ① X の 乗 車 し て い た 自 転 車 は 、 車 長 約 1 4 メ ー ト ル 、 走 行 状 態
に お け る 地 面 か ら サ ド ル ま で の 高 さ が 約 0 . 7 5 メ ー ト ル 、 ハ ン ド ル ま で の 高 さ
が 約 0 . 9 メ ー ト ル あ り 、 本 件 事 故 よ り 1 0 日 ほ ど 前 に 買 求 め た も の で 、 原 告 に
と っ て は や や 大 き め で 、 ペ ダ ル に 充 分 足 が 届 か な か っ た 。 ② 本 件 事 故 発 生 直
前 は 、 X が 浜 本 よ り 先 行 し て 、 道 路 （ 本 件 事 故 現 場 付 近 の l l l 扇 員 約 3 メ ー ト ル ）
中 央 よ り や や 川 寄 り （ 進 行 方 向 に 向 っ て 左 側 ） を 走 行 し て い た が 、 原 田 橋 の
手 前 に 差 し か か っ た 時 、 前 方 約 8 . 5 メ ー ト ル の 道 路 中 央 付 近 に Y の 飼 犬 が い
る の を 認 め 、 同 犬 は 同 地 点 か ら や や 川 の 方 に 寄 り な が ら 原 告 の 進 行 方 向 と 反
対 に 2 メ ー ト ル 前 後 歩 い て 来 た の で 、 X は 、 本 件 犬 の 左 側 （ 原 告 の 進 行 方 向
か ら み て 左 の 意 。 以 下 同 じ ） を 通 り 抜 け よ う と し て 左 に ハ ン ド ル を き っ た と
こ ろ 、 操 縦 を 誤 っ て 川 に 転 落 し た 。 な お 、 X が 転 落 し た こ ろ 本 件 犬 は 、 原 告
の 転 落 地 点 路 上 か ら 前 方 約 3 な い し 4 メ ー ト ル の 道 路 中 央 よ り や や 左 寄 り に
佇 立 し て お り 、 原 告 が 運 転 を 誤 ら な け れ ば 、 本 件 犬 の 左 側 を 通 り 抜 け て 走 行
す る こ と は 十 分 可 能 で あ っ た 。 ③ 犬 は 、 体 長 約 4 0 セ ン チ メ ー ト ル 、 体 高 約 2 0
こ の リ ス ク マ ネ ジ メ ン ト の 観 点 か ら み れ ば 、 本 件 に お い て 道 路 公 団 は 、 本 件 高 速 道 路
に お け る リ ス ク コ ン ト ロ ー ル も リ ス ク フ ァ イ ナ ン ス も 十 分 な も の で は な い と 評 価 さ れ
る も の で あ る 。 例 え ば 、 リ ス ク フ ァ イ ナ ン ス と し て 、 「 リ ス ク 保 有 」 ま た は 「 自 家 保 険 」
と 判 断 し て い る の で あ れ ば 、 そ の 対 策 磯 を 予 算 化 し 、 死 亡 し た 遮 転 者 の 遺 族 と の 阿 賄
法 に よ る 紛 争 の 解 決 以 外 の 方 法 も 模 索 で き た の で は な い だ ろ う か 。
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セ ン チ メ ー 1 ､ ル の 短 足 の ダ ッ ク ス フ ン ド 系 雄 犬 で 、 人 に 脅 威 感 を 与 え る よ う
な と こ ろ は な く 、 被 告 は 愛 玩 用 と し て 本 件 犬 を 飼 っ て い た も の で あ る こ と が
認 め ら れ る 。
と の 事 実 認 定 を 踏 ま え 、 本 件 犬 の 加 害 行 為 と し て は 、 約 2 メ ー ト ル X の 方
向 に 歩 み 寄 っ た に 過 ぎ ず 、 こ れ に 本 件 犬 の 形 状 を 考 え 合 わ せ る と 、 未 だ 本 件
犬 に よ っ て 原 告 に 対 す る 違 法 な 侵 害 行 為 が 行 わ れ た も の と は 解 し 難 い 。 ま
た 、 右 の よ う な 本 件 犬 の 形 状 、 加 害 行 為 の 態 様 の ほ か 、 原 告 が 運 転 を 誤 ら な
け れ ば 自 転 車 を 運 転 し て 本 件 犬 の 左 方 を 通 過 す る こ と は 十 分 可 能 で あ っ た こ
と を 考 え 合 わ せ る と 、 本 件 犬 の 加 害 行 為 と 本 件 損 害 発 生 と の 間 に 法 的 因 果 関
係 が あ る も の と も 認 め 難 い 、 と し て X の 請 求 を 棄 却 し た 。
そ こ で 、 X は 請 求 額 を 縮 減 し 控 訴 。 第 2 審 は 、 ① X は 、4 歳 の こ ろ か ら 子
供 用 自 転 車 を 買 っ て も ら っ て 乗 っ て い た が 、 小 さ く な っ た た め 、 事 故 の 約 1 0
日 前 に 買 い 替 え て も ら っ た ば か り で あ り 、 当 日 乗 っ て い た 右 自 転 車 は 車 長 約
1 . 4 メ ー ト ル 、 サ ド ル の 高 さ 約 0 . 7 5 メ ー ト ル 、 ハ ン ド ル の 高 さ 約 0 . 9 メ ー ト ル
で 、 X の 身 体 に は や や 大 き め で 、 ペ ダ ル に 充 分 足 が 届 か な か っ た も の の 、 当
日 ま で 転 倒 等 の 事 故 を 起 し た こ と は な か っ た 。 ② 本 件 犬 は Y が 愛 玩 用 に 飼 っ
て い た 体 長 約 4 0 セ ン チ メ ー ト ル 、 体 高 約 2 0 セ ン チ メ ー ト ル の ダ ッ ク ス ブ ン ト
系 雄 犬 で 、 Y は 、 通 常 は 庭 に 鎖 で つ な い で い た の を 、 当 日 運 動 を さ せ る つ も
り で 首 輪 か ら 鎖 を 外 し た た め 、 犬 は 一 旦 Y 前 方 の 幅 員 約 3 メ ー ト ル の 舗 装 道
路 の 中 央 付 近 ま で 走 り 出 た 。 と こ ろ が 、 た ま た ま 右 道 路 の 中 央 よ り や 、 椎 原
川 寄 り （ 進 行 方 向 に 向 っ て 左 側 ｡ ） を 自 転 車 に 乗 っ た X が 通 り か か り 、 犬 と
の 距 離 が 約 8 . 5 メ ー ト ル に な っ た こ ろ 、 右 の と お り 走 り 出 た 犬 は 吠 え る こ と
な く 歩 い て 川 の 方 に 寄 り な が ら 2 メ ー ト ル 程 控 訴 人 の 方 に 近 付 い た の で 、 控
訴 人 は 道 路 の 端 に 寄 っ て 通 り 抜 け る た め 、 ハ ン ド ル を 左 に 切 っ た 際 操 縦 を 誤
り 、 右 道 路 に 沿 っ て 流 れ る 椎 原 川 に 自 転 車 も ろ と も 転 落 し た 。 な お 、 X が 転
落 し た 頃 本 件 犬 は X の 転 落 地 点 道 路 上 か ら 前 方 3 な い し 4 メ ー ト ル の 道 路 中
央 よ り や や 左 寄 に 佇 立 し て お り 、 控 訴 人 が 運 転 を 誤 ら な け れ ば 、 本 件 犬 の 左
側 を 通 り 抜 け て 走 行 す る こ と は 可 能 で あ っ た 。 ③ X は 日 頃 か ら 犬 嫌 い で あ っ
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た 、
と の 事 実 認 定 を 踏 ま え 、 本 件 犬 は 大 型 犬 で は な く 、 格 別 吠 え た わ け で も な
く 、 歩 い て 控 訴 人 の 方 に 約 2 メ ー ト ル 近 付 い た に す ぎ な か っ た の で あ る か
ら 、 犬 の 側 を 通 l ’ 抜 け る こ と は 不 可 能 で は な か っ た と し て も 、 飼 主 の 手 を 放
れ た 犬 が X に 近 付 い た こ と と 、 普 段 か ら 犬 嫌 い で あ っ た X が 近 付 い て 来 る 犬
に 一 瞬 ひ る ん だ こ と と が X が 身 体 に 比 し て や や 大 き す ぎ る 自 転 車 の 操 縦 に 充
分 慣 れ て い な か っ た こ と と 相 俟 っ て 本 件 事 故 発 生 の 原 因 を な し た も の と 認 め
る の が 相 当 で あ る と し た 。
そ の 上 で 、 本 件 犬 は 大 型 で は な い 愛 玩 犬 で あ っ て 、 一 般 的 に は 人 に 危 害 を
加 え た り 畏 怖 感 を 与 え る お そ れ は な い も の と い う こ と が で き る が 、 し か し 子
供 に は ど の よ う な 種 類 の も の で あ れ 、 犬 を 怖 れ る 者 が あ り 、 犬 が 飼 主 の 手 を
離 れ れ ば 本 件 の よ う な 事 故 の 発 生 す る こ と は 予 測 で き な い こ と で は な い か
ら 、 犬 を 飼 う 者 は 鎖 で つ な い で お く な ど 常 に 自 己 の 支 配 下 に お い て お く 義 務
が あ る も の と い う べ く 、 本 件 事 故 時 運 動 さ せ る た め 鎖 を 外 し た 被 控 訴 人 は 犬
を 飼 う 者 と し て の 右 注 意 義 務 を 欠 い た も の で あ っ て 、 民 法 7 1 8 条 に よ る 責 任
を 免 れ る こ と は で き な い と し た 。
前 記 認 定 の と お り 、 控 訴 人 が ペ ダ ル に 足 が 届 か ず し か も 乗 り 慣 れ な い 自 転
車 に 乗 っ て い た こ と が 本 件 事 故 の 一 因 と 考 え ら れ る の で 、 被 控 訴 人 と の 過 失
割 合 は 1 対 9 と み る の が 相 当 で あ る か ら 、 前 記 損 害 額 を 右 割 合 に し た が っ て
過 失 相 殺 す れ ば 1 万 5 0 5 8 円 に な る 。 慰 謝 料 額 は 、 前 記 の 控 訴 人 の 傷 害 及 び 過
失 の 程 度 そ の 他 諸 般 の 事 情 を 考 慮 す る と 、 3 0 万 円 を も っ て 相 当 と 認 め る と の
判 断 を 行 っ た 。
Y は 、 こ れ を 不 服 と し て 、 2 審 判 決 の 破 棄 を 求 め て 上 告 し た 。
( 2 ) 判 旨 上 告 棄 却
① 上 告 代 理 人 の 上 告 理 由 に つ い て
所 論 の 点 に 関 す る 原 審 の 事 実 認 定 は 、 原 判 決 挙 示 の 証 拠 関 係 に 照 ら し て 首
肯 す る に 足 り 、 右 事 実 関 係 の も と に お い て 、 7 歳 の 児 童 に は ど の よ う な 種 類
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の 犬 で あ っ て も こ れ を 怖 が る 者 が あ り 、 犬 が 飼 主 の 手 を 離 れ れ ば 本 件 の よ う
な 事 故 の 発 生 す る こ と は 予 測 で き な い こ と で は な い と し て 、 上 告 人 に 民 法
7 1 8 条 所 定 の 損 害 賠 償 責 任 が あ る も の と し た 原 審 の 判 断 は 、 正 当 と し て 是 認
す る こ と が で き る 。 原 判 決 に 所 論 の 違 法 は な く 、 論 旨 は 採 用 す る こ と が で き
な い 。 よ っ て 、 民 訴 法 4 0 1 条 、 9 5 条 、 8 9 条 に 従 い 、 裁 判 官 宮 l l 1 奇 梧 一 の 反 対 意
見 が あ る ほ か 、 裁 判 官 全 員 一 致 の 意 見 で 、 主 文 の と お り 判 決 す る 。
② 裁 判 官 ・ 宮 崎 梧 一 の 反 対 意 見
私 は 、 本 件 犬 の 動 作 と 被 上 告 人 の 損 害 （ 転 落 に よ る 受 傷 ） と の 間 に 相 当 因
果 関 係 の 存 在 を 認 め る こ と は で き な い と 考 え る 。
本 件 に つ い て 原 判 決 の 確 定 し た 事 実 は 、
一 被 上 告 人 は 、 昭 和 5 4 年 6 月 1 6 日 午 後 4 時 こ ろ 、 福 岡 市 西 区 脇 山 2 6 9 8 番
地 先 の 舗 装 道 路 上 を 谷 口 方 面 か ら 原 田 橋 方 面 に 向 っ て 自 転 車 で 通 行 中 、 自 転
車 も ろ と も 道 路 に 沿 っ て 左 側 を 流 れ る 椎 原 川 の 護 岸 壁 か ら 転 落 し 、 左 眼 球 破
裂 等 の 傷 害 を 受 け て 左 眼 を 失 明 し た 、
二 被 上 告 人 は 、 事 故 当 時 小 学 2 年 生 （ 7 歳 ） で 、 当 日 近 所 の 同 級 生 の 1
人 と 各 自 の 自 転 車 に 乗 っ て 遊 ん で い た 、
三 被 上 告 人 が 乗 っ て い た 自 転 車 は 、 以 前 か ら 乗 っ て い た 子 供 用 自 転 車 が
小 さ く な っ た た め 、 事 故 の 約 1 0 日 前 に 買 い 替 え て も ら っ た ば か l ﾂ で 、 車 長 約
1 4 メ ー ト ル 、 サ ド ル の 高 さ 約 0 . 7 5 メ ー ト ル 、 ハ ン ド ル の 高 さ 約 0 . 9 メ ー ト ル
で 、 被 上 告 人 の 身 体 に は や や 大 き め で 、 ペ ダ ル に 十 分 足 が 届 か な か っ た も の
の 、 当 日 ま で 転 倒 等 の 事 故 を 起 こ し た こ と は な か っ た 、
四 本 件 犬 は 、 上 告 人 が 愛 玩 用 に 飼 っ て い た 体 長 約 4 0 セ ン チ メ ー ト ル 、 体
高 約 2 0 セ ン チ メ ー ト ル の ダ ッ ク ス フ ン ト 系 雄 犬 で 、 上 告 人 は 、 通 常 は 庭 に 鎖
で つ な い で い た の を 、 当 日 運 動 を さ せ る つ も り で 首 輪 か ら 鎖 を 外 し た た め 、
犬 は 一 旦 上 告 人 前 方 の 1 l 1 扁 員 約 3 メ ー ト ル の 前 記 道 路 の 中 央 付 近 ま で 走 り 出
た 、
五 た ま た ま 被 上 告 人 が 右 道 路 の 中 央 よ り 椎 原 川 寄 り を 右 自 転 車 に 乗 っ て
通 り か か り 、 犬 と の 距 離 が 約 8 . 5 メ ー ト ル に な っ た こ ろ 、 右 の と お り 走 り 出
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た 犬 は 吠 え る こ と な く 歩 い て 川 の 方 に 寄 り な が ら 2 メ ー ト ル 程 被 上 告 人 の 方
に 近 付 い た の で 、 被 上 告 人 は 道 路 の 端 に 寄 っ て 通 り 抜 け る た め 、 ハ ン ド ル を
左 に 切 っ た 際 、 操 縦 を 誤 り 前 記 の よ う に 椎 原 川 に 自 転 車 も ろ と も 転 落 し た 、
六 被 上 告 人 が 転 落 し た と こ ろ 、 本 件 犬 は 右 転 落 地 点 道 路 上 か ら 前 方 3 な
い し 4 メ ー ト ル の 道 路 中 央 よ り や や 左 寄 り に 佇 立 し て お り 、 被 上 告 人 が 運 転
を 誤 ら な け れ ば 、 本 件 犬 の 左 側 を 通 り 抜 け て 走 行 す る こ と は 可 能 で あ っ た 、
七 被 上 告 人 は 、 日 頃 か ら 犬 嫌 い で あ っ た 、 と い う の で あ る 。
右 事 実 関 係 に 基 づ き 、 原 判 決 は 、
イ 飼 主 の 手 を 放 れ た 犬 が 被 上 告 人 に 近 付 い た こ と
口 普 段 か ら 犬 嫌 い で あ っ た 被 上 告 人 が 近 付 い て 来 る 犬 に 一 瞬 ひ る ん だ こ
と
ハ 被 上 告 人 が 身 体 に 比 し て や や 大 き め の 自 転 車 の 操 縦 に 十 分 慣 れ て い な
か っ た こ と 、 の 三 者 が 相 ま っ て 本 件 事 故 発 生 の 原 因 を な し た も の と 認 め る の
が 相 当 で あ る 、 と の 判 断 を 示 し 、 結 局 、 本 件 犬 の 以 上 の 動 作 と 被 上 告 人 の 転
落 に よ る 受 傷 と の 間 に 法 的 因 果 関 係 の 存 在 を 認 め た の で あ る 。
し か し 、 右 三 者 の う ち 、 ロ 及 び ハ は 、 本 件 事 故 に 特 有 の 原 因 で あ り 、 し か
も 専 ら 被 上 告 人 の 側 に 存 す る 原 因 で あ っ て 、 上 告 人 と し て は い か ん と も し が
た い も の で あ る 。
民 法 7 1 8 条 に い う 「 動 物 の 加 え た 損 害 」 と は 、 動 物 の 動 作 に よ っ て 他 人 に
損 害 を 発 生 せ し め る こ と で あ る が 、 そ の 損 害 た る や 、 動 物 に そ の よ う な 動 作
が あ れ ば 一 般 に 生 ず る で あ ろ う と 認 め ら れ る 損 害 で な け れ ば な ら な い 筈 で あ
る 。 本 件 犬 は 、 上 告 人 が 愛 玩 用 に 飼 っ て い た 前 記 の よ う な 小 型 の 犬 で あ り 、
し か も 本 件 記 録 に よ れ ば 生 後 半 年 く ら い の 子 犬 で あ っ た こ と が 窺 わ れ 、 咬 癖
や 加 害 前 歴 等 は 認 定 さ れ て お ら ず 、 一 般 的 に は 人 に 危 害 を 加 え た り 畏 怖 感 を
与 え る お そ れ は な い も の と い う こ と が で き る こ と は 、 原 判 決 自 体 こ れ を 認 め
て い る と こ ろ で あ る 。 そ し て 、 被 上 告 人 が 本 件 犬 の 姿 を 認 め て か ら 前 記 の よ
う に 転 落 す る ま で の 間 に 本 件 犬 が と っ た 動 作 と し て は 、 自 転 車 に 乗 っ た 被 上
告 人 が 約 8 . 5 メ ー ト ル の 距 離 に 近 付 い た こ ろ 、 そ れ ま で い た 道 路 中 央 付 近 か
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ら 吠 え も せ ず 歩 い て や や 左 寄 り に 2 メ ー ト ル 程 被 上 告 人 の 方 に 近 付 い た と い
う こ と だ け で あ る 。
そ れ 以 上 接 近 し た わ け で も な く 、 ま た 被 上 告 人 の 進 路 を 妨 げ た わ け で も な
く 、 い わ ん や 被 上 告 人 に 危 害 を 加 え る よ う な 動 作 は 何 一 つ し て い な い 。 本 件
犬 の 右 の よ う な 動 作 が あ れ ば 一 般 に 本 件 の よ う な 転 落 事 故 が 発 生 す る で あ ろ
う な ど と は 、 健 全 な 常 識 に 照 ら し て こ れ を 認 め る こ と が で き な い の で あ る 。
原 判 決 が 認 定 し た 前 記 六 の 被 上 告 人 が 運 転 を 誤 ら な け れ ば 、 本 件 犬 の 左 側 を
通 り 抜 け て 走 行 す る こ と が 可 能 で あ っ た と の 事 実 は 、 こ の こ と を 裏 付 け る に
十 分 で あ ろ う 。
原 判 決 の よ う な 立 場 を と る と す れ ば 、 本 件 犬 の 代 わ り に 、 兎 や 猫 を 置 い た
と し て も 、 そ れ ら を 嫌 い な 子 供 が 本 件 の よ う な 事 故 を 起 こ し た 場 合 に は 、 理
論 上 、 そ の 飼 主 に 民 法 7 1 8 条 の 責 任 を 認 め る こ と に な ら ざ る を 得 な い こ と と
な ろ う が 、 そ れ が い か に 不 当 で あ る か に つ い て は 、 今 更 喋 々 す る ま で も あ る
ま い 。 （ な お 、 原 判 決 が 本 件 事 故 発 生 の 一 因 と し て 認 め た 前 記 ロ の 事 実 、 即
ち 普 段 か ら 犬 嫌 い で あ っ た 被 上 告 人 が 近 付 い て 来 る 犬 に 一 瞬 ひ る ん だ と の 事
実 中 、 被 上 告 人 が 近 付 い て 来 る 犬 に 一 瞬 ひ る ん だ と の 部 分 は 、 被 上 告 人 に お
い て な ん ら 主 張 、 立 証 し な い と こ ろ で あ る ば か り で な く 、 被 上 告 人 が 本 件 犬
の 前 記 の よ う な 動 作 を 認 め な が ら も 、 少 く と も 幅 , ､ 5 メ ー ト ル 以 上 空 い て い
た 犬 の 右 側 を 通 り 抜 け よ う と は せ ず 、 狭 い 方 の 犬 の 左 側 を 道 路 の 端 に 寄 っ て
通 り 抜 け よ う と し た 旨 の 原 審 認 定 事 実 か ら 推 認 さ れ う る 被 上 告 人 の 心 理 状 態
か ら は 、 か な り の 隔 た り が あ る よ う に 考 え ら れ る 。 し か し 、 上 告 論 旨 は こ の
点 を 取 り 上 げ て い な い の で 、 注 記 す る に と ど め る こ と と す る ｡ ）
私 の 反 対 意 見 の 骨 子 は 以 上 で 尽 き る の で あ る が 、 原 判 決 が 本 件 犬 の け い 留
義 務 違 反 を も っ て 民 法 7 1 8 条 1 項 但 書 の 注 意 義 務 違 反 に あ た る と し た 点 に つ
い て も 、 傍 論 と し て 触 れ て お く こ と と す る 。 原 判 決 は 、 本 件 犬 は 大 型 で は な
い 愛 玩 犬 で あ っ て 、 一 般 的 に は 人 に 危 害 を 加 え た り 畏 怖 感 を 与 え る お そ れ は
な い も の と い う こ と が で き る が 、 し か し 子 供 に は ど の よ う な 種 類 の も の で あ
れ 、 犬 を 怖 れ る 者 が あ り 、 犬 が 飼 主 の 手 を 離 れ れ ば 本 件 の よ う な 事 故 の 発 生
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す る こ と は 予 測 で き な い こ と で は な い か ら 、 犬 を 飼 う 者 は 鎖 で つ な い で お く
な ど 常 に 自 己 の 支 配 下 に お い て お く 義 務 が あ る も の と い う べ く 、 本 件 事 故 当
時 運 動 さ せ る た め 鎖 を 外 し た 上 告 人 は 犬 を 飼 う 者 と し て の 右 注 意 義 務 を 欠 い
た も の で あ っ て 、 民 法 7 1 8 条 に よ る 責 任 を 免 れ る こ と は で き な い 、 と 判 示 し
た 。 私 も 、 こ れ を 全 面 的 に 非 難 す る も の で は な い 。 む し ろ 、 殆 ん ど 賛 成 す る
も の で あ る 。
し か し 、 民 法 7 1 8 条 1 項 但 書 の 注 意 義 務 は 、 通 常 払 う べ き 程 度 の 注 意 義 務
を 意 味 し 、 異 常 な 事 態 に 対 処 し う べ き 程 度 の 注 意 義 務 ま で 課 し た も の で な
い 、 と さ れ て い る （ 最 高 裁 昭 和 3 4 年 オ 第 1 0 4 9 号 同 3 7 年 2 月 1 日 第 一 小 法 廷 判
決 ・ 民 集 1 6 巻 2 号 1 4 3 頁 参 照 ) 。 本 件 犬 は 、 前 記 の よ う に 、 人 に 危 害 を 加 え る
お そ れ が 全 く な い と い っ て よ い 小 型 の 子 犬 で あ る 。 そ の よ う な 犬 の 飼 主 が 、
け い 留 を 解 い て そ の 犬 を 放 し た と し て も 、 本 件 の よ う な 事 故 が 通 常 発 生 す る
こ と を 予 見 し 、 ま た は 予 見 の 可 能 性 が あ る と さ れ る と す れ ば 、 そ れ は 、 前 記
通 常 の 注 意 義 務 を 超 え て 過 酷 な ま で に 過 剰 な 注 意 義 務 、 即 ち 異 常 な 事 態 に 対
処 し う べ き 程 度 の 注 意 義 務 を 課 す る こ と に な る と 思 う 。
大 審 院 は 、 か つ て 、 「 犬 ハ 其 性 質 ニ 依 り 人 二 損 害 ヲ 加 フ ル 虞 ア ル モ ノ I ､ 其
虞 ナ キ モ ノ 1 ､ ア リ 其 虞 ア ル モ ノ ハ 飼 主 二 於 テ 之 力 保 管 上 特 二 損 害 ノ 発 生 ヲ 予
防 ス ル ニ 必 要 ナ ル 設 備 ヲ 為 ス ノ 義 務 ア リ ト 錐 モ 其 性 質 柔 順 ニ シ テ 人 二 損 害 ヲ
加 フ ル 虞 ナ キ モ ノ ニ 至 テ ハ 必 ス シ モ 常 二 損 害 発 生 予 防 ノ 設 備 ヲ 為 ス ノ 要 ア ル
コ ト ナ ク 従 テ 飼 主 力 之 ヲ 放 置 シ タ ル ー 事 ヲ 以 テ 其 保 管 上 注 意 欠 如 ノ 過 失 ア ル
モ ノ ト 謂 フ コ 1 ､ ヲ 得 ス 」 （ 大 審 院 大 正 2 年 オ 第 7 0 号 同 年 6 月 9 日 判 決 ・ 民 録
1 9 輯 5 0 7 頁 ）と の 判 例 を 残 し た が 飼 犬 は 、 一 般 に 家 人 に 対 し て は 柔 順 で も 、
未 知 の 人 に 対 し て は 必 ず し も 常 に そ う で は な い の で 、 右 判 例 に も か か わ ら
ず 、 私 も 犬 を 放 置 す る こ と は 原 則 と し て 民 法 7 1 8 条 1 項 但 書 の 注 意 義 務 違 反
に な る と 解 す る の で あ る が 、 本 件 犬 の よ う に 人 に 危 害 を 加 え る お そ れ が 全 く
な い 犬 に つ い て は 、 右 大 審 院 判 例 の 趣 旨 が 今 な お 妥 当 し 、 こ れ を 放 置 し て も
右 の 注 意 義 務 に 欠 け る と こ ろ は な い も の と 考 え る 。
も っ と も 、 本 件 犬 の よ う に 人 に 危 害 を 加 え る お そ れ が な い 犬 で あ っ て も 、
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そ の け い 留 を 解 く こ と が 、 地 方 自 治 体 の 定 め る 取 締 法 規 違 反 と し て 処 罰 の 対
象 と な り う べ き こ と は も ち ろ ん こ れ を 認 め な け れ ば な ら な い が 、 そ れ は 民 法
7 1 8 条 1 項 但 書 の 注 意 義 務 違 反 と は お の ず か ら 次 元 を 異 に す る 別 個 の 問 題 で
あ る と 考 え る 。 以 上 の と お り 、 本 件 犬 の 動 作 と 被 上 告 人 の 損 害 と の 間 に 因 果
関 係 の 存 在 を 肯 認 し た 原 判 決 に は 民 法 7 1 8 条 1 項 の 解 釈 適 用 を 誤 っ た 違 法 が
あ り 、 右 違 法 は 判 決 に 影 響 を 及 ぼ す こ と が 明 ら か で あ る か ら 、 論 旨 は 理 由 が
あ り 、 原 判 決 は 破 棄 を 免 れ な い 。 そ し て 、 私 見 と 見 解 を 同 じ く す る 第 一 審 判
決 は 正 当 で あ り 、 被 上 告 人 の 控 訴 は 理 由 が な い か ら 、 こ れ を 棄 却 す べ き で あ
ブ 1 6
つ ◎
( 3 ) 本 判 決 に 対 す る 考 察
① 本 判 決 に お け る 反 対 意 見
本 件 は 、 体 長 4 0 セ ン ト メ ー ト ル の ペ ッ ト 犬 （ ダ ッ ク ス フ ン ト ） の 鎖 を は ず
し 道 路 に 飛 び 出 し た 際 、 自 転 車 で 進 行 し て き た 小 学 生 男 子 （ 7 歳 ） が 、 こ れ
を 見 て 驚 謄 し 、 ハ ン ド ル 操 作 を 誤 り 端 の 川 に 転 落 し 、 失 明 し た 事 案 に つ き 、
第 1 審 は 、 犬 の 加 害 行 為 と 本 件 損 害 発 生 と の 間 に 相 当 因 果 関 係 が な い と し て
請 求 棄 却 。 こ れ に 対 し 、 原 告 が 損 害 賠 償 額 の 縮 減 を 行 っ た う え で 控 訴 し 、 第
2 審 は 、 犬 が 飼 主 の 手 を 離 れ れ ば 本 件 の よ う な 事 故 の 発 生 す る こ と は 予 測 で
き な い こ と で は な い か ら 、 犬 を 飼 う 者 は 鎖 で つ な い で お く な ど 常 に 自 己 の 支
配 下 に お い て お く 義 務 が あ る も の と い う べ く 、 本 件 事 故 時 に 犬 を 運 動 さ せ る
た め 鎖 を 外 し た 被 控 訴 人 は 犬 を 飼 う 者 と し て の 右 注 意 義 務 を 欠 い た も の と し
て 民 法 7 1 8 条 の 責 任 を 負 わ せ た ' 7 。
' 6 本 判 例 の 評 釈 と し て 、 目 崎 哲 久 「 自 転 車 の 児 童 が 犬 に 怯 え 転 倒 し た 釧 故 と 飼 主 の 賠 償
資 任 ・ 民 商 法 雑 誌 8 9 巻 4 号 9 1 頁 、 川 | : 義 信 「 児 童 の 受 傷 に 対 し て 犬 の 飼 主 に 動 物 占 有
者 淡 任 が 認 め ら れ た り I 例 」 法 律 時 報 5 6 巻 4 号 1 4 0 頁 、 齋 藤 哲 「 愛 玩 犬 の 飼 主 に 保 管 上 の
過 失 を 認 め た 事 例 」 私 法 学 研 究 〔 駒 沢 大 学 〕 9 号 1 0 5 頁 、 滝 沢 聿 代 「 民 法 7 1 8 条 の 動 物
占 有 者 の 責 任 」 交 通 事 故 判 例 百 選 く 第 4 版 ＞ （ 別 冊 ジ ュ リ ス ト 1 5 2 ） 9 6 頁 参 照 。
' 7 闘 犬 に よ る 幼 児 の 死 亡 事 故 に つ い て 、 柳 澤 秀 吉 「 闘 犬 が 引 き 起 こ し た 人 の 死 亡 事 故 と
そ れ に 対 す る 飼 主 の 内 縁 の 妻 の 責 任 」 金 融 ・ 商 事 判 例 6 6 3 号 5 0 頁 な ど 参 照 。
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こ れ に 対 し 上 告 審 は 第 2 審 を 支 持 し 、 反 対 意 見 を 付 し て 上 告 を 棄 却 し た 。
こ こ で は 、 宮 崎 裁 判 官 の 反 対 意 見 に つ い て 、 考 察 し た い 。 同 裁 判 官 の 反 対 意
見 の 骨 子 は 、 民 法 7 1 8 条 1 項 但 書 の 注 意 義 務 に つ い て 、 本 件 犬 の よ う に 人 に
危 害 を 加 え る お そ れ が 全 く な い 犬 に つ い て は 、 こ れ を 放 置 し て も 通 常 の 注 意
義 務 に 欠 け る と こ ろ は な い と い う も の で あ る 。
す な わ ち 、 宮 崎 裁 判 官 は 、 飼 主 の 過 失 を 否 定 し て い る も の で あ る が 、 そ の
前 提 に は 、 本 件 犬 が 大 型 で は な い 愛 玩 犬 で あ っ て 、 一 般 的 に は 人 に 危 害 を 加
え た り 畏 怖 感 を 与 え た り す る お そ れ は な い と い う 前 提 に 立 っ て い る 1 8 o こ れ
は 、 第 2 審 に お い て も 、 そ の よ う な 事 実 認 定 を お こ な っ て い る も の で あ る が 、
飼 主 の 過 失 を 考 察 す る 上 で は 不 十 分 で あ る と 考 え ら れ る 。 す な わ ち 、 犬 を 鎖
か ら 解 き 公 道 に 放 っ た 場 合 の 、 犬 の 行 動 は 予 測 不 能 と 言 う べ き も の で あ り 、
道 路 を 不 用 意 に 飛 び 出 し て 、 自 動 車 事 故 を 誘 引 し た り 、 他 の 犬 と の 闘 争 行 為
に 及 び 交 通 の 妨 げ に な っ た り す る こ と は 十 分 予 見 さ れ る も の で あ り 、 人 に 直
接 的 に 危 害 を 与 え る か 否 か の み が 、 飼 主 が 鎖 を 解 く 判 断 基 準 で は な い と い う
べ き で あ る ' 9 。
つ ま り 、 本 件 で の 飼 主 の 注 意 義 務 は 十 分 と ま で は 言 え な い の で あ り 、 本 件
の 論 点 は 、 飼 主 の 過 失 と 被 害 の 損 害 と の 因 果 関 係 の 問 題 と 言 う べ き で あ る 。
そ う す る と 、 本 件 犬 が X に 接 近 し な け れ ば 、 X の 回 避 措 置 は な か っ た と い
う 条 件 公 式 は 肯 定 さ れ る も の で あ る か ら 、 X に サ イ ズ の 大 き な 自 転 車 の 操 作
不 慣 れ の 原 因 が 競 合 す る と し て も 、 そ れ は 過 失 相 殺 や 損 害 額 縮 減 と し て 、 大
き く 扱 わ れ て お り 、 （ 後 遺 障 害 の 損 害 は 対 象 外 の 上 、 過 失 は 9 割 ） 相 当 因 果
' s 羅 野 雅 紀 「 動 物 占 有 者 の 賠 償 責 任 」 判 タ N O . 4 7 6 5 5 頁 参 照 。 星 野 は 、「 係 留 に 関 す る 注
意 義 務 」 の 中 で 、 過 去 に は 狂 性 ま た は ど う 猛 性 の な い 犬 で あ れ ば 、 犬 を 放 し 飼 い に し
て も 、 飼 主 が 、 そ の 保 管 に つ き 相 当 の 注 意 を 欠 い た も の と は い え な い と の 前 提 に た つ
判 例 （ 長 崎 控 判 年 月 日 不 詳 新 聞 8 4 9 号 2 3 頁 ） が あ っ た と す る 。
' ， 星 野 ・ 前 掲 注 1 8 5 4 頁 参 照 。 さ ら に 暴 野 は 、 咬 傷 事 件 の 増 加 に 伴 い 、 最 近 で は 犬 を 放
し 飼 い に す る こ と は い か な る 場 合 に も 許 さ れ ず 、 係 留 し て い な か っ た い う 事 実 だ け で 、
「 保 管 に つ き 相 当 の 注 意 を な し た と は 認 め が た い 」 と す る 裁 判 例 （ 東 京 地 判 昭 和 4 4 年 3
1 1 1 I I 判 時 5 6 0 号 7 3 頁 、 東 京 地 判 昭 和 5 3 年 1 月 2 4 p 判 タ 3 6 3 号 2 7 0 頁 ） を 指 摘 し て い る 。
日 野 一 成 ？ 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 管 理 者 及 び 飼 主 の 過 失 責 任 2 8 5
関 係 ま で も 否 定 す る 理 由 を 示 し て い な い と 考 え ら れ る 。 そ こ で 、 次 項 に お い
て 、 本 事 例 で は 、 「 相 当 因 果 関 係 」 で は な く 、 条 件 公 式 （ 事 実 的 因 果 関 係 ）
で 説 明 が 可 能 な 事 例 と し て 、 考 察 を 行 い た い 。
② 条 件 公 式 （ 事 実 的 因 果 関 係 ）
今 日 の 学 説 は 動 物 の 占 有 者 保 管 者 の 責 任 が 過 失 の 主 張 ． 立 証 責 任 を 転 換
し た 中 間 責 任 で あ る こ と 、 こ の よ う に 責 任 を 加 重 し た 根 拠 に 危 険 責 任 の 原 理
が 存 在 す る こ と に つ い て 、 一 致 を み て い る と さ れ る 2 ( ) 。
し か し 、 こ の 場 合 に お い て も 被 害 者 は 民 法 7 1 8 条 に 基 づ き 占 有 者 ・ 保 管 者
に 対 し 、 損 害 賠 償 請 を 請 求 す る 場 合 、 請 求 原 因 と し て い く つ か の 事 実 、 と り
わ け 、 動 物 の 行 動 と 被 害 者 に 生 じ た 損 害 と の 因 果 関 係 を 主 張 ． 立 証 し な け れ
ば な ら な い 2 1 。 す な わ ち 、 被 害 者 が 「 動 物 の 行 動 」 と 「 被 害 者 の 損 害 」 と の
因 果 関 係 に つ い て の 立 証 責 任 を 負 っ て い る と 考 え ら れ る 。
こ の 因 果 関 係 に つ い て は 、 宮 崎 裁 判 官 の 反 対 意 見 に み ら れ る よ う に 、 伝 統
的 な 通 説 で あ る 「 相 当 因 果 関 係 説 」 が 認 め ら れ る が 2 2 、 成 立 要 件 の 因 果 関 係
は 事 実 的 因 果 関 係 と し て 分 離 さ れ る べ き も の と さ れ る 見 解 も 有 力 で あ る 。
す な わ ち 、 平 井 は 損 害 賠 償 の 範 囲 と し て 、 長 ら く 判 例 ． 学 説 を 支 配 し て き
た 「 損 害 賠 償 の 範 囲 が 『 相 当 因 果 関 係 』 に よ っ て 定 ま る 」 と い う 命 題 に つ い
て 、 そ れ が 多 義 的 か つ 不 明 確 で あ っ て 理 論 的 に も 実 務 的 に も 解 釈 論 の 道 具 と
し て 用 を な さ な い と 批 判 す る 。 そ し て 、 事 実 的 因 果 関 係 に た つ 損 害 の う ち で
ど こ ま で を 賠 償 す べ き か 、 と い う 問 題 あ る い は そ れ を 解 決 す る た め の 規 範 的
判 断 に つ い て 、 「 保 誰 範 囲 」 と い う 概 念 を 用 い て 説 明 し て い る 2 3 ･ 窪 田 は 、 こ
の 「 保 護 範 囲 」 と い う 基 本 的 な 考 え 方 は 、 現 在 の 不 法 行 為 法 学 （ 賠 償 範 囲 確
定 ） に お い て 、 現 在 、 ほ ぼ 一 致 し て 承 認 さ れ て お り 、 裁 判 例 に お い て も 「 相
? ?? 』 】
潮 兇 佳 男 『 不 法 行 為 法 Ⅱ ［ 第 二 版 ] 』 （ 信 山 社 、 2 0 1 2 年 )4 2 6 頁 参 照 。
潮 見 ・ 前 掲 注 2 0 ． 4 2 6 頁 参 照 。 潮 見 は 、 因 果 関 係 2 個 説 を 採 っ て い る が 、 こ こ で は 、1
個 で 説 明 。
加 藤 一 郎 『 不 法 行 為 ［ 増 補 版 ] 』 （ 有 斐 閣 、 1 9 8 6 年 )1 5 4 頁 参 照 。
平 井 ・ 前 傾 注 1 0 ･1 0 9 頁 参 照 。
? ?
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当 因 果 関 係 」 と い う 表 現 に 固 執 さ れ て お ら ず 、 「 賠 償 さ れ る べ き 範 囲 ｣ 、 「 相
当 性 」 と い う 文 言 も 普 通 に 使 用 さ れ て い る と し て い る 2 4 ．
本 件 で は 、 第 1 審 の み が 、 「 法 的 因 果 関 係 」 と い う 文 言 を 使 用 し て 、 こ の
因 果 関 係 を 否 定 す る 判 断 を 行 っ て い る が 、 こ れ は 宮 崎 裁 判 官 が 主 張 し て い る
よ う に 「 相 当 因 果 関 係 」 を 念 頭 に お い て 、 判 断 し て い る も の と 考 え ら れ る 。
し か し な が ら 、 こ の 問 題 は 自 賠 法 3 条 に お け る 問 題 と 共 通 す る が 2 5 、 こ こ
で は 、 条 件 公 式 に よ る 「 事 実 的 因 果 関 係 」 を 採 る べ き と 考 え ら れ る 。 す な わ
ち 、 民 法 7 1 8 条 は 、 被 害 者 側 に 占 有 者 の 過 失 の 立 証 責 任 を 負 わ せ て い な い が 、
こ れ は 被 害 者 保 護 を 図 る た め に 過 失 の 立 証 責 任 を 被 害 者 か ら 加 害 者 側 に 転 換
し て い る も の で あ る 。
こ の 場 合 、 相 当 因 果 関 係 の 立 証 責 任 を 被 害 者 に 負 わ せ る こ と は 、 「 予 見 可
能 性 」 と い う 観 点 で 、 被 害 者 側 に 過 失 の 立 証 責 任 を 負 わ せ る こ と と 同 義 で あ
り 妥 当 し な い と 考 え ら れ る こ と か ら 、 民 法 7 1 8 条 で は 、 こ の 因 果 関 係 は 、「 A
な け れ ば B な し 」 と い う 条 件 公 式 の み で よ い と す る べ き で あ る 。
つ ま り 、 最 判 昭 和 5 8 年 で は 、 本 件 犬 の 存 在 と X の 損 害 に 条 件 公 式 が 存 す れ
ば 、 因 果 関 係 は あ り 、 本 件 犬 の 占 有 者 の 但 書 の 立 証 が 問 題 と な り 、 前 述 の 通
り 、 本 件 犬 の 占 有 者 が 無 過 失 で あ る こ と を 立 証 す る こ と は 困 難 で あ る と 考 え
ら れ る 。
こ の 点 、 民 法 7 1 8 条 は 不 法 行 為 法 の 過 失 責 任 主 義 を 修 正 し 、 加 害 者 側 で あ
? ?
窪 田 ・ 前 掲 注 1 0 ･ 3 4 8 頁 参 照 。
中 村 行 雄 「 向 賠 法 に お け る 『 運 行 j 及 び 『 運 行 に よ っ て 』 」 吉 岡 進 糊 『 現 代 損 害 賠 償 法
講 座 3 交 通 事 故 （ 日 本 評 論 社 、 1 9 7 6 年 ) ｣1 1 2 頁 参 照 。 中 村 は 、「 自 動 車 側 に お い て は 巡
行 に 関 し 注 意 を 怠 ら な か っ た こ と 、 す な わ ち 無 過 失 で あ る こ と を 、 琳 情 を あ げ て 主 張
立 証 す る こ と に よ っ て 賠 償 寅 任 を 免 れ る 。 相 当 | 剥 果 関 係 と い う 概 念 と 過 失 と い う 概 念
は こ の 場 合 明 ら か に 混 在 し て い る 。 だ と す れ ば 、 相 当 因 果 関 係 説 を 採 月 I す る こ と に よ
り 、 そ の 限 度 で は 自 賠 法 三 条 の 規 定 に 反 す る こ と に な ら な い だ ろ う か 。 自 賠 法 3 条 の
『 運 行 に よ っ て j と は 、 連 行 と 人 の 死 傷 と の 間 に 事 実 上 の 因 果 関 係 の 存 在 す る こ と を い
い 、 そ の 原 因 と さ れ た 運 行 に 関 し 保 有 者 側 に お い て 無 過 失 の 諸 要 素 を 主 張 立 証 す る こ
と に よ っ て 免 責 さ れ る と 解 す る こ と こ そ 、 無 過 失 寅 任 的 立 法 に 近 い 自 賠 法 の 精 神 に 雌
も よ く 合 致 す る 」 と し て い る 。
日 野 一 成 ： 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 管 理 者 及 び 飼 主 の 過 失 賀 任 2 8 7
る 動 物 の 占 有 者 に 「 過 失 」 に 関 す る 概 念 、 す な わ ち 、 「 無 過 失 」 に 関 す る 立
証 責 任 を 分 配 し て い る と 考 え ら れ る 。 つ ま り 、 民 法 7 1 8 条 本 文 で は 、 被 害 者
の 過 失 の 大 小 に よ っ て 動 物 の 占 有 者 の 責 任 が 掛 酌 さ れ る も の で は な い と い う
こ と が で き る 。
こ れ に 関 連 し て 、 民 法 7 1 8 条 に お け る 過 失 相 殺 の 意 義 に つ い て 、 補 足 し て
お き た い 。 動 物 の 占 有 者 の 無 責 の ケ ー ス を 考 慮 す る 上 で 、 過 失 相 殺 の 概 念 も
重 要 で あ る か ら で あ る 。
民 法 に お け る 過 失 相 殺 の 規 定 は 、 4 1 8 条 と 7 2 2 条 2 項 に 見 出 す こ と が で き
る ｡ 4 1 8 条 は 、「 債 務 の 不 履 行 に 関 し て 債 権 者 に 過 失 が あ っ た と き は 、 裁 判 所
は 、 こ れ を 考 慮 し て 、 損 害 賠 償 額 の 責 任 及 び そ の 額 を 定 め る 」 と 規 定 し 、
7 2 2 条 2 項 は 、「 被 害 者 に 過 失 が あ っ た と き は 、 裁 判 所 は 、 こ れ を 考 慮 し て 、
損 害 賠 償 の 額 を 定 め る こ と が で き る 」 と 規 定 す る 。
こ れ ら の 規 定 は 基 本 的 に 同 じ 性 格 の も の と 考 え ら れ て い る が 、 文 言 上 、 若
干 の 相 違 点 が 認 め ら れ る 。 す な わ ち 、 4 1 8 条 は 、 「 損 害 賠 償 の 責 任 及 び そ の 額 」
と 規 定 し て い る の に 対 し 、 7 2 2 条 2 項 は 、「 損 害 賠 償 の 額 」 と 規 定 さ れ て い る
だ け で あ り 、 そ の 差 異 は 、 「 損 害 賠 償 の 責 任 」 と い う 文 言 で あ る 。
こ れ に つ い て 、 民 法 4 1 8 条 は ｢ 被 害 者 ( 債 権 者 ） の 過 失 が 著 し く 大 き い 場 合 、
責 任 の 成 立 要 件 の レ ベ ル で 否 定 さ れ る の か 過 失 相 殺 の レ ベ ル で 否 定 さ れ る の
か は と も か く 、 責 任 の 否 定 が 可 能 で あ る と い う こ と に は ほ ぼ 争 い が な い 」 と
さ れ る 。 さ ら に 、 同 法 7 2 2 条 2 項 で は 、「 定 め る こ と が で き る 」 と 規 定 し て 、
過 失 相 殺 の 適 用 の 可 否 は 裁 判 官 の 自 由 裁 量 と な っ て い る の に 対 し 、 同 法 4 1 8
条 は 、 「 定 め る 」 と 規 定 し 、 裁 判 官 に 過 失 相 殺 を 義 務 付 け て い る と 説 明 さ れ
て い る 2 6 。
そ う す る と 、 民 法 7 1 8 条 は 不 法 行 為 法 の 特 別 法 で あ る こ と か ら 、 過 失 相 殺
の 根 拠 を 民 法 7 2 2 条 2 項 に 求 め る こ と に な る と 考 え ら れ る が 、 被 害 者 の 過 失
は 、 「 損 害 賠 償 の 額 」 を 算 定 す る に あ た り 、 考 慮 さ れ る に 留 ま る も の で あ り 、
溺 窪 田 前 傾 注 1 0 ． 4 2 3 頁 参 照 。
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民 法 7 1 8 条 で は 、 被 害 者 の 過 失 が 著 し く 大 き い 場 合 に 、 動 物 の 占 有 者 の 責 任
が 否 定 さ れ る 根 拠 に な ら な い と い う こ と が で き る よ う に 思 わ れ る 。
そ し て 、 動 物 の 占 有 者 が 無 過 失 の 立 証 責 任 を 負 っ て い る 立 法 趣 旨 か ら み て
も 、 「 動 物 の 加 害 行 為 」 と 「 損 害 」 と の 因 果 関 係 に つ い て 、 伝 統 的 な 見 解 で
あ る 「 相 当 因 果 関 係 説 」 で は な く 、 条 件 公 式 の み の 事 実 的 因 果 関 係 を 採 る こ
と が 妥 当 す る と 考 え ら れ る 。
4 ． お わ り に
交 通 事 故 に お け る 「 小 動 物 の 飛 び 出 し 事 故 」 に 関 わ る 道 路 管 理 者 の 過 失 責
任 に つ い て 、 最 判 平 成 2 2 年 の 判 旨 は 、 ま さ に ハ ン ド の 公 式 に 合 致 す る 判 断 で
あ っ た と 考 え て よ さ そ う で あ る 2 7 . し か し な が ら 、 死 亡 事 故 を 招 来 す る よ う
な 施 設 の 欠 陥 が 容 認 さ れ る の は 、 本 事 例 が 2 件 目 で あ る が 、 2 件 目 が 限 度 で
は な い か と も 考 え ら れ る 。 す な わ ち 、 施 設 の 欠 陥 に よ り 死 亡 事 故 の 発 生 が 予
見 さ れ る の で あ れ ば 、 そ れ が 容 認 さ れ る に は 自 ず と 限 界 が あ る と 考 え る べ き
で あ ろ う 。
最 判 昭 和 5 8 年 の 判 旨 よ り 、 「 動 物 の 行 動 」 と 「 被 害 者 の 損 害 」 と の 因 果 関
係 に つ い て 、 相 当 因 果 関 係 で は な く 、 条 件 公 式 の み の 事 実 的 因 果 関 係 で よ い
の で は な い か と い う 見 解 に 一 定 の 合 理 性 を 有 す る も の と 考 え ら れ る 。 こ れ
は 、 前 述 し た よ う に 自 賠 法 3 条 の 問 題 と も 共 通 す る が 、 民 法 7 0 9 条 の 特 別 法
と し て 、 過 失 に 関 す る 立 証 責 任 を 被 害 者 か ら 加 害 者 側 に 転 換 し て い る 法 律
は 、 被 害 者 に そ の 発 生 し た 損 害 と 加 害 者 側 の 行 為 と の 相 当 因 果 関 係 の 立 証 を
求 め る と 、 結 果 と し て 、 加 害 者 側 の 過 失 に つ い て 被 害 者 が 立 証 責 任 を 負 う こ
と に な っ て し ま う か ら 、 立 法 趣 旨 に 合 致 し な い こ と に な る 。
幻 樋 口 ・ 前 傾 注 1 3 ･ 8 7 頁 参 照 。 も っ と も 、 本 最 判 で 、 ハ ン ド の 公 式 を 明 示 し た も の で は
な い 。 樋 口 に よ れ ば 、 ア メ リ カ の 裁 判 の 場 に お い て 、 ハ ン ド の 公 式 へ の 言 及 が 行 わ れ
る の は 、 上 訴 審 に お け る 法 律 問 題 の 談 論 の 中 で は あ り う み が 、 陪 審 へ の 提 示 で 行 わ れ
る こ と は な く 、 陪 辮 の 求 め ら る の は 通 常 人 基 準 ( r e a s o n a b l e p e r s o n s t a n d a r d ) で の 判
断 と し て い る 。
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し た が っ て 、 民 法 7 0 9 条 の 特 別 法 で 加 害 者 が 中 間 責 任 を 負 う 法 律 下 に お い
て は 、 因 果 関 係 は 相 当 因 果 関 係 で は な く 、 条 件 公 式 の み の 事 実 的 因 果 関 係 で
よ い と い う 命 題 が 浮 上 す る 。 今 後 、 こ の 点 に 関 し て さ ら に 研 究 を 行 い た い 。
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